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TITÜLÜS  I. 

De  hoBrediUitílNU ,  ^am  ab  ¡ntettaio 
defemniur. 


LIBRO    TERCERO. 
TITULO  I. 

De  lai  hereaoiai  ab  intettato. 


Inierrampió  el  Emperador  Jasiioiano  los  modos  universales  de  ad- 
quirir para  hablar  de  los  legados  y  de  los  Gdeicomisos,  que  son  una 
parte  integrante  de  las  últimas  voluntades.  Anudando  ahora  la  tarea 
que  dejó  suspendida ,  pasa  á  tratar  de  las  sucesiones  ab  intestaló^  esto 
es ,  de  las  que ,  en  defecto  de  voluntad  espresa  del  finado ,  se  defieren 
por  la  ley  á  las  personas  que,  unidas  mas  estrechamente  con  él,  ha- 
brian  sido  probablemente  las  llamadas  á  sucederle ,  si  hubiera  mani- 
festado su  intención. 

Práctica  antigua  ha  sido  en  las  Universidades  literarias  de  España 
la  de  omitir,  los  doce  primeros  títulos  de  este  Libro ,  ó  hacer  solamente 
una  ligera  esplicacion  de  lo  que  contienen.  Esto  dimanaba ,  ya  de 
que  su  interés  es  casi  puramente  histórico ,  ya  de  que  lo  mas  útil  que 
encierran  bajo  el  punto  de  vista  práctico  ha  sido  objeto  de  anteriores 
esplicaciones ,  ya  por  último,  de  que  la  novela  M8,  base  de  nuestro 
actual  derecho  de  sucesión  intestada  ,  y  aun  del  de  toda  Europa, 
cambió  absolutamente  las  condiciones  antiguas  de  este  modo  de  su- 
ceder, introduciendo  un  método  menos  conforme  sin  duda  con  la 
historia ,  pero  mas  filosófico  y  que  satisface  mejor  ú  los  fines  que  el 
legislador  debe  proponerse.  El  método  que  he  adoptado  no  consiente 
la  omisión  absoluta  de  los  primeros  titules  de  este  Libro ,  muy  reco- 
mendables bajo  el  aspecto  histórico ;  pero  tomando  un  término  medio, 
me  limitaré  en  los  comentarios  á  hacer  las  indicaciones  mas  necesarias 
para  facilitar  la  inteligencia  de  los  textos. 
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iDtcstalus  decedil,  qui  ant  omni- 
no  testamentutn  non  fecit ,  aut  non 
jure  fecit,  mi  id,  quod  fecerat,  rup- 
ium  irritumve  factiim  est,  aut  nema 
ex  eó  hceres  exíitit. 


Itf  uere  intestado  ei  que  uo  ha  he- 
cho absolutamente  testamento,  ó  no 
lo  hizo  con  arreglo  al  derecho,  ó 
cuando  el  que  otorgó  se  ha  roto  ó 
ha  venido  á  ser  inútil,  ó  no  ha  pro« 
lucido  efecto  por  falta  de  adición  de 
la  herencia. 


OftlGKNBS. 

Conforme  con  ülpUno.  (Ley  1,  tit.  XVI,  lib.  XXXVllI  del  Dig.) 

Aut  omniná  testamentutn  non  fecit,  —  El  que  no  hace  testameaio  es 
intestado  de  hecho,  como  dice  TeóOlo  en  su  Paráfrasis ^  para  distin» 
guirlo  de  los  demás  que,  habiendo  hecho  testamento,  se  consideran 
como  intestados  por  no  producir  efecto  su  última  voluntad. 

Non  jure  fecit.  — El  que  hace  testamento  sin  observar  las  solemni- 
dades internas  y  esternas  establecidas  por  la»  leyes,  muere  intestado 
de  derecho:  ea  este  caso  se  halla,*  por  ejemplo,  el  que  no  instituye  ó 
deshereda  á  los  hijos  bajo  la  forma  que  en  su  lugar  se  ha  espuesto; 
como  también  el  que  no  emplea  el  número  de  testigos  y  los  demás  re- 
quisitos prevenidos  para  la  subsistencia  del  testamento. 

Ruptum  irrilumvci  —  Alude  la  palabra  ruptum  á  los  testamentos 
que,  siendo  válidos  en  su  origen,  se  rompian,  ó  por  la  agnación 
de  un  postumo,  ó  por  la  cancelación  que  de  ellos  hacian  los  testado- 
res, como  no  fuera  por  la  formación  de  un  nuevo  testamento ,  porque, 
en  este  caso  habia  lugar  á  la  sucesión  testamentaria  y  no  á  la  legi- 
tima. La  capitis-diminucion  hacia  inútil ,  irritum,  el  testamento  ante- 
rior á  ella :  la  reintegración  no  lo  revalidaba ,  á  lo  menos  con  arreglo 
á  los  principios  del  derecho  civil ,  si  bien  el  pretor  daba  la  bonorum 
posesión  secundúm  tabulas  (4).  Al  testamento  roto  ó  inútil  puede 
equipararse  el  inoGcioso ,  por  coya  rescisión  el  padre  de  familia  moria 
intestado  (2).  » 

Nemo  honres  extitit, — Ya  se  ha  visto  anteriormente  que  cuando  el 
heredero  instituido  no  quería  adir  la  herencia,  el  testamento  perdia 
toda  su  fuerza ,  resultando  desierto  ó  destituido :  á  esto  era  consiguiente 
que  el  que  lo.  otorgó  quedase  intestado. 


Inteslatorum  autem  hxreditates, 
ex  lege  duodecim  tahularum  ,  pri- 
miim  ad  suos  haeredcs  pertinent. 


Las  herencias  de  los  intestados 
corresponden  en  primer  lugar,  con 
arreglo  á  la  ley  de  las  doce  tablas,  á 
los  herederos  suyos. 


.11    g.G,  lit.  XVII,  lib.  II  de  estas  Inst. 
(i)     ^.  i  ,  til.  II ,  lib.  V  del  Di|;. 
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URIGBNBS. 

Copiado  de  Cayo.  (g.  i,  Com.  111  de  sus  Insl.) 
C«BieBiArl«. 

Primúm.  —  Al  tratar  de  la  familia  romana  en  el  título  octavo  del 
Libro  primero,  advertí  qae  en  sus  principales  acepciones  compren- 
dia  y  ya  á  los  descendientes  que  estaban  sometidos  al  poder  del  gefe 
de  la  familia ,  ya  á  aquellos  que ,  pqr  haberse  .encontrado  bajo  la 
potestad  del  mismo  padre ,  ó  porque  lo  hubieran  estado  á  no  ocurrir 
el  fallecimiento  de  esto,  se  hallaban  unidos  con  el  vinculo  civil  de 
la  agnación.  Esta  consideración  de  la  familia  es  la  base  adoptada 
por  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  al  hacer  los  llamamientos  para  la  suce- 
sión intestada. 


t  Sei  antem  hasredes  existimantur, 
ul  et  suprk  diximos,  qui  in  potes- 
late  morientis  fuerunt:  veloU  filias 
filiave,  nepos  nepiisveex  ñlió,  pro- 
nepos  proneptisve  ex  nepote,  ex 
filió  natd,  prognalus  prognalave. 
Nec  interest ,  utrüm  naturales  sint 
liberí ,  an  adoplivi  (a).  Quibus  con- 
numerari  necesse  est  eliam  eos, 
qui  ex  legilimis  quidém  matrimo- 
Düs  non  suut  progeniti,  curiis  ta- 
men  civitatum  dati  secundüm  diva- 
lium  constitutionum ,  qus  super  bis 
posils  sunt,  tenorem,  suorumjura 
nanciscuntur  (b).  Nec  non  eos,  quos 
nostrs  ampiéis  sunt  constilutio- 
nes,  per  quas  jussídmis,  si  quis 
mulierem  in  su6  contubernio  copu- 
laverit,.  non  ab  initió  affectione 
maritali ,  eam  lamen ,  cum  quá  po- 
terat  babere  conjugium,  et  ex  eá 
liberes  suslulerit,  postea  vero,  af- 
fectione procedente,  eticm  nuptia- 
lia  instrumenta  cum  eá  fecerit ,  fi- 
liosqne  vel  filias  habuerít :  non  so- 
lüm  eos  liberes,  qui  post  dolcm 
edili  sunt,  justos  et  in  polestate 
esse  patríbus ,  sed  etiam  anteriores, 
qui  et  bis ,  qui  postea  nali  sunt, 
•)ccasionem  legilimi   nomini;>  pra»- 


Son  herederos  suyos,  como  he-  i 
mos  dicho  ya,  los  que  estuvieiron 
en  potestad  del  difunto  al  tiempo  de 
su  muerte,  como  el  hijo,  la  hija, 
el  nieto ,  la  nieta ,  hijos  de  hijo ,  el 
biznieto  ó  la  biznieta ,  hijos  de  nie- 
to que  sea  también  hijo  de  hijo. 
Indiferente  es  que  sean  descendien- 
tes naturales  ó  adoptivos  (a).  Entre 
los  herederos  suyos  deben  contarse 
igualmente  los  que,  no  habiendo  na- 
cido de  matrimonio  legitimo,  son  le- 
gitimados por  oblación  ¿  la  curia, 
con  arreglo  á  las  constituciones  im- 
periales (h).  Esto  es  eslensivo  á 
aquellos  á  que  se  refieren  nuestras 
constituciones,  en  que  mandamos 
que  si  alguno  hubiere  vivido  con 
una  mujer  sin  intención  en  un  prin- 
cipio de  casarse,  pero  con  la  que  < 
hubiera  podido  hacerlo^y  tuviere 
hijos  de  ella,  y  después  queriendo 
contraer  matrimonio  otorgare  las 
escrituras  nupciales ,  y  posterior- 
mente tuviere  hijos  ó  hijas ,  no  solo 
serán  legítimos  y  estarán  en  potes- 
tad del  padre  los  hijos  habidos  des- 
pués de  la  constitución  de  la  dolé, 
sino  también  los  anteriores ,  que 
dieron  ocasión  á  los  otros  lie  nacer 
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sUteruDi;  quod  obtinere  censuimus, 
eliam  si  non  progeuiti  fuerinl,  post 
dótale  iDstrumeDtum  confectum  li- 
ben, vel  etiam  nati  ab  bac  lace 
subtracti  fuerínt  (c).  Itá  demüm  la- 
meo  nepos  Deptisve,  et  pronepos 
pronepiisve,  suorum  hsredam  nu- 
meró suDt,  si  praecedens  persona 
desierit  in  poteslate  parentis  esse, 
sive  morte  id  acciderit,  sive  alia 
ratione ,  veluli  emáncipalione :  nam 
si  per  id  tempus ,  qnó  quis  moria- 
tur ,  filias  in  poteslate  ejus  sil, 
nepos  ex  eó  saos  bsres  esse  non 
potest.  Idque  et  in  ceteris  deincéps 
liberorum  personis  diclum  intelli- 
gimus  (d).  Püstbumi  quoqué,  qui, 
si  vivó  párente  nati  essent ,  in  po- 
téstate  futori  foreut,  sai  hsredes 
sunt. 


legilimos.  Determinamos  también 
que  esto  se  observara  aun  cuando 
no  naciere  ningún  hijo  después  del 
otorgamiento  de  la  carta  dotal,  ó 
los  nacidos  en  el  matrimonio  hu- 
bieran dejado  de  vivir  (c).  Mas  en 
tanto  el  nieto  ó  la  nieta,  el  biz- 
nieto ó  la  biznieta  son  qonlados 
entre  los  herederos  suyos ,  en  cuan- 
to la  persona  que  les  precede  haya 
dejado  de  estar  en  potestad  del  as- 
cendiente, bien  sea  por  muerte  ó 
por  otro  motivo,  por  ejemplo,  la 
emancipación;  porque  si  al  tiempo 
en  que  el  gefe  de  la  familia  muere, 
tiene  al  hijo  en  su  potestad,  el  nieto 
hijo  de  este  no  puede  ser  heredero 
suyo ,  lo  cual  es  aplicable  á  los  de- 
mas  descendientes  (d).  Los  postu- 
mos, que  á  haber  nacido  en  vida  del 
ascendiente  estarían  en  su  potestad, 
son  herederos  suyos. 


(a)    Copiado  de  Cayo.  ( §.  2 ,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 

{h)  Coofonne  con  uiui  coostitucioa  de  Teodosio  y  ValeDtiniaDO.  (Ley  5,  tit.  XXVII, 
lib.  VdelCód.) 

(e)  Conforme  con  dos  constituciones  de  Justiniano,  que  son  las  leyes  ii  y  i 2» 
tit.  XXVII,  llb.  V  del  Cód. 

(d)    Copiado  de  Cayo.  (§.3,  Com.  III  de  sus  Inst.) 


■tari* 


Todas  las  doctrinas  de  este  titulo  quedan  ya  suficientemente  esplica- 
das  al  tratar  de  los  herederos  suyos  y  de  las  legitimaciones. 


Sui  autem,  etiam  ignorantes, 
fiunt  hsredes,  et,  licét  furiosi  sint, 
hasredes  possnnt  existere:  quia, 
quibus  ex  causis  ignorantibos  ac- 
quiritur  pobis ,  ex  his  causis  et  fu- 
riosis  acquirí  potest.  Et  statim 
morte  parentis  quasi  continuatur  do- 
minium  :  et  ideó  nec  tutoris  aucto- 
ritate  opus  est  in  pupillis,  cum  etiam 
ignorantibus  acquiritur  suis  haeredi- 
bus  haereditas;  nec  curatoris  con- 


Los  herederos  suyos  adquieren  3 
la  herencia  aun  sin  saberlo,  y  lo 
que  es  mas,  aunque  estén  privados 
de  la  razón ,  porque  todas  las  cau- 
sas en  virtud  de  las  que  ignorán- 
dolo podemos  adquirír,  sirven  tam- 
bién para  que  adquieran  los  furio- 
sos. Inmediatamente  que  muere  el 
ascendiente,  hay  en  cierto  modo  una 
continuación  de  dominio  en  sus  des- 
cendientes, y  por  lo  tanto  ni  los  pu- 
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senstt  acquirilur  furioso,  sed  ipsó 
jare. 


Conforme  con  Paulo,  l 


pilos  neoesiUn  la  autoridad  de  su  tu- 
tor, ni  los  furiosos  el  consentimiento 
de  su  curador,  pues  los  herederos 
suyos ,  aunque  no  sepan  que  lo  son, 
adquieren  la  herencia  por  ministerio 
de  la  ley. 


OKIGBRBS. 

.  O  y  6,  Ut.  VIII,  Ub.  IV  de  sus  Sentencias.) 
C«iBcatarl«. 


Los  herederos  suyos  adquieren  del  oáismo  modo  la  herencia  legi- 
tima que  la  testamentaria  ;  por  lo  tanto  es  aplicable  á  este  lugar 
lo  que  al  hablar  de  las  últimas  voluntades  queda  espnesto  acerca  de 
ellos. 


4  Interdúm  autero,  licét  in  potes- 
late  mortis  tempere  suus  hseres  non 
fuH,  tamen  suus  haBres  parenti  effi- 
citar,  veluti  si  ab  hostibw  qais  re- 
tersHi  faerít  post  mortem  patris:  jus 

5  enim  postliminii  hoc  facit  (a).  Per 
contrarium  evenit,  ut,  licét  quis 
in  familia  defuncti  sit  mortis  tem- 

' .  pore,  tamen  suus  haeres  non  fiat, 
veluti  si  po$t  mortem  suam  pater 
judicatM  fuerit  reas  perduellionis, 
ac  per  hoc  memoria  ejus  damna- 
ta  fuerit:  suum  enim  hsredem  ha- 
bere  non  poiest ,  cum  fiscus  ei 
soccedit.  Sed  potest  dicí ,  ipsó  ju- 
re esse  saum  hasredem ,  seddesine- 

6  re  (b).  Cum  fílius  filiave ,  et  ex 
alteró  filió  nepos  ueptieve  extant, 
paritér  ad  haereditatcm  vocantur, 
nec,  qui  grada  proximior  est,  ul- 
terlorem  excludlt :  aequum  enim 
esse  videtur,  nepotes  neptesve  in 
patris  sui  locum  spccedere.  Parí 
ratione  et,  si  nepos  neptisve  sit 
ex  filió,  et  ex  nepote  pronepos 
proneptisve,  simul  vocantur.  Et 
quia  placait ,  nepotes  neptesve, 
itém  pronepotes  proneptesve  in  pa- 
rentis  sai  locum  succedere  *.  con- 
veniens  esse  vissum  est,  non  in 
eapita,  sed  in  stirpes  hwreditatem 


A  veces  el  descendiente ,  aunque  4 
al  tiempo  de  la  muerte  no  se  halle 
en  potestad  del  ascendiente,  es  sin 
embargo,  con  respecto  á  él  heredero 
suyo,  por  ejemplo,  si  después  de  la 
muerte  del  padre  volvíere  del  cau- 
tiverio que  sufrió  en  poder  del  ene- 
migo; esto  es  consecuencia  del  dere- 
cho de  postliminio  (a).  Sucede,  por  ^ 
el  contrarío ,  que  el  que  se  hallaba 
en  la  femilia  del  difunto  á  la  muerte 
de  este,  no  sea  sin  embargo  heredero 
suyo:  asi  acontecería  si  el  padre  fue- 
ra juzgado  después  de  sus  dias  como 
rcQ  de  traición  y  condenada  su  me- 
moria, porque  no  puede  tener  here- 
def  o  suyo  aquel  á  quien  el  fisco  su- 
cede: mas  aun  entonces  puededecirse 
que  por  mínisterío  de  la  ley  habia 
on  heredero  suyo  que  dejó  de  ser- 
lo (6).  Guando  hay  un  hijo  ó  una  hija  6 
con  un  nieto  ó  una  nieta  hijos  de 
otro  hijo ,  son  llamados  juntamente 
á  la  herencia,  y  el  mas  próximo  en 
grado  no  escluye  al  mas  remoto,  por- 
que la  equidad  dicta  que  los  nietos  y 
nietas  sucedan  en  lugar  de  su  padre. 
Por  la  misma  razón  si  hay  un  nieto  ó 
una  nieta ,  y  un  biznieto  ó  una  biz- 
nieta hijos  de  nieto,  son  llamados 
iuntamente  á  la  herencia.  Estable- 
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dividí,  ut  fílius  partem  dimidiam 
hffireditatis  habeai,  el  ex  alteró  filió 
dúo  pluresve  nepotes  alteram  dimi- 
diam. Ilém  si  ex  duobus  filiís  nepo- 
tes extanl,  ex  alteró  UDUs  forte  aut 
dúo, /ex  alteró  tres  autquatuor,  ad 
UDum  aut  ad  dúos  dimidia  pars  per- 
tinet,  ad  tres  aut  ad  quatuor  altera 
dimidia  (c). 


cido  el  principio  de  que  los  nietos  y 
nietas  y  los  biznietos  y  biznietas  ocu- 
pen el  lugar  de  suí  ascendiente,  ha 
parecido  conveniente  que  la  herencia 
no  se  divida  por  cabezas,  sino  por 
estirpes ,  de  modo  que  un  hijo  tenga 
la  mitad  y  dos  ó  mas  nietos  de  otro 
hijo  la  otra  mitad.  Del  mismo  modo 
si  hubiere  nietos  ó  nietas  de  dos  hi- 
jos^ del  uno  de  estos  uno  ó  dos,  y 
del  otro  ires  ó  cuatro ,  la  mitad  de 
la  herencia  corresponderá  al  uno 
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cioa  del  delito;  y  los  hijos  considerados  como  suijurin  en  virtud  de  la  • 
Mpilis^iminncion  del  padre  no  podían  ser  herederos  sayos  respecto  al 
que  no  tenia  patria  potestad ,  ni,  dejaba  herencia ,  ni  herederos ,  poique 
sus  bienes  pertenecían  al  físco. 

Ex  alteró  filió  nepos  neptisve, — Debe  observarse  en  este  texto,  conio 
en  algunos  de  los  que  anteceden ,  que  siempre  se  habla  de  descendien- 
tes de  varón,  porque  los  descendientes  por  linea  femenina  no  son  he- 
rederos suyos ,  puesto  que  están  respectivamente  en  potestad  de  ¿us 
ascendientes  paternos. 

Par¿/ér.  — No  se  quiere  dar  á  entender  igualdad  de  partes,  sino 
solamente  que  son  admitidos  los  nietos  á  la  sucesión ,  del  modo  que  se 
esplica  en  las  palabras  siguientes  del  texto. 

Non  in  capita,  sed  in  $tirpes  liaredílatem  dtvtdi.  —  La  partición 
de  una  sucesión  legítima  puede  hacerse ,  ó  por  individuos ,  in  capita, 
ó  por  estirpes ,  in  slirpes.  Se  sucede  in  capita  cuando  se  divide  la  he- 
rencia en  tantas  partes  cuantas  son  los  individuos  llamados  á  ella :  se 
suítede  in  ítirpes,  cuando  la  herencia  se  divide,  no  en  consideración  á 
cada  uno  de  los  herederos,  sino  á  cada  una  de  las  ramas  que  salen 
del  tronco  común ,  de  modo  que  todos  los  que  pertenecen  á  una  misma 
rama  lleven  una  sola  parte ;  asi  es  que  la  palabra  capita ,  se  reGere  á 
las  personas  ó  individuos  que  son  de  una  ó  diferentes  estirpes  ,  y  la 
de  itirpes  á  los  orígenes  de  las  generaciones :  por  lo  tanto  el  padre 
es  estirpe  de  los  hijos,  el  hijo  estirpe  de  los  nietos,  el  nieto  estirpe  de 
los  biznietos.  De  los  herederos  que  suceden  in  stirpes ,  se  dice  con  pro- 
piedad que  vienen  por  derecho  de  representación.  La  sucesión  in  capila 
en  el  caso  del  texto,  tenia  logar  siempre  que  existían  solamente  here- 
deros suyos  de  primer  grado :  la  partición  por  estirpes  se  veríGcaba 
coando  alguno  de  estos  herederos  suyos  de  primer  grado  había  muerto 
antes  de  la  sucesión  intestada  dejando  descendientes ,  en  cuyo  caso 
estos  concurrían  á  la  herencia  ,  pero  solo  tomando  la  parle  que  corres- 
pondiera á  su  respectivo  ascendiente  si  no  hubiera  fallecido.  La  parti- 
ción por  estirpes  era  ostensiva  también  al  caso  en  que  por  haber  falle- 
cido todos  los  que  ocupaban  el  lugar  de  hijos ,  solo  concurrieran  los 
nietos:  esle  modo  de  suceder  se  funda  en  que  la  misma  parte  hubiera 
correspondido  á  cada  una  de  las  ramas,  sí  las  personas  de  que  traen  su 
origen  hubieran  acudido  á  la  sucesión. 


7  Cum  aulem  qua^rilur ,  an  quís 
suíis  haeres  exlstere  potest :  eó  tem- 
pore  quwrendum  est,  qud  certum 
esl,  aliquem  sine  testamentó  de- 
cessisse,  quod  accidit  et  destituid 
testamentó  (a).  Hac  ratione,  si 
filiu$  exhcBtedalHs  fuerit ,  ct  ex- 


Para  saber  quién  puede  ser  he-  7 
redero  suyo,  es  meneslcr  referirse 
á  la  época  en  que  hay  certeza  de 
que  alguno  ha  muerto  sin  testa- 
menlo,  lo  que  comprende  el  caso 
en  que  el  testamento  haya  sido  des- 
tituido (<i).  Por  lo  tanto,  si  el  hiju 


■  Tomo  ji.  i 
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•  Iraneus  haeres  instilulus ,  el ,  filió 
mortuó  postea,  cerlum  fiieril,  hac- 
rcdcni  inslituium  ex  teslamenló  non 
íieri  haeredem ,  aut  quia  noluit  esse 
hseres ,  aut  quia  non  potuit ,  nepos 
avo  suus  hsres  existe! :  quia ,  quó 
tempore  certum  est ,  intestatum  de- 
cessisse  patremfamilías ,  solus  in^ 
venitur  nepos.  Et  hoc  certum  est. 

8  Et  licét  post  mortem  avi  natus  sit, 
tamen  avó  vivó  conceptus ,  mortuó 
patre  ejus,  postehqué  desertó  avi 
testamentó ,  suus  hsres  eíficitur  {h). 
Plañe,  si  et  conceptus  et  natus  fuerir 
post  mortem  avi ,  mortuó  patre  suó, 
desertóque  posteh  avi  testamentó, 
suu$  hares  avo  non  existit,  quia 
nuUó  jure  cognationis  patrem  sui 
patris  tetigit.  Sic  nec  Ule  est  inter 
liberos  avo  ,  quem  filius  emancipa- 
tus  adoptaverat.  Hi  autem,  cum 
non  sunt ,  quantitm  ad  hcBreditatem 
liberi,  ñeque  bonorum  possessio- 
nem  petera  possunt  quasi  proximi 
cognati  (c).  — Hacde  suishaeredi- 
bus. 


fuere  desheredado  é  instituido  uu 
estrafio,  y,  muerto  el  hijo  después, 
a|)areciere  que  el  instituido  no  era 
heredero  en  virtud  del  testamento, 
sea  porque  repudiase  la  herencia  ó 
sea  por  imposibilidad,  el  nieto  será 
heredero  suyo  del  abuelo,  porque 
cuando  se  supo  que  el  padre  de  fa- 
milia habia  muerto  intestado,  solo 
él  podia  serlo:  esto  es  indudable. 
Y  aunque  el  nieto  haya  nacido  des-  8 
pues  de  la  muerte  del  abuelo,  con 
tal  que  fuere  concebido  durante  su 
vida ,  se  hace  heredero  suyo  por  la 
muerte  de  su  padre  y  por  haber 
quedado  desierto  el  testamento  del 
abuelo  (6).  Mas  si  hubiere  sido  con- 
cebido y  naciere  después  del  falle- 
cimiento del  abuelo ,  la  muerte  del 
padre  y  la  deserción  posterior  del 
testamento  no  lo  hacen  heredero 
suyo ,  porque  no  está  unido  al  pa- 
dre de  su  padre  con  ningún  vin- 
culo de  parentesco.  Asi  no  se  cuen- 
ta tampoco  entre  los  descendientes 
del  abuelo  el  que  hubiere  sido  adop^ 
lado  por  el  hijo  emancipado.  Como 
estos  no  son  descendientes  poc  lo 
que  respecta  á  la  herencia ,  no  pue- 
den pedir  la  sucesión  en  concepto  de 
próximos  cognados  (c).  — Esto  por 
lo  relativo  á  los  herederos  suyos. 


(a)    Conforme  con  Paulo.  (§.  11,  tit.  VIH,  lib.  IV  de  sus  Sentencias.) 
ib)    Conforme  con  Ulpiano.  (g.  8,  ley  1,  til.  XVI,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 
(c)    Conforme  con  Juliano.  (Ley  6,  tlt.  XVI ,  Ub.  XXXVIII ;  y  ley  26,  tít.  VII,  lib.  I 
del  Dig.) 

Comentarlo. 

Eó  tempore  quCBrendum  est. — Trátase  aqui  de  inquirir  si  se  debe 
atender  al  tiempo  de  la  muerte  del  testador  ó  al  de  deferirse  la  he- 
rencia ab  intestatój  para  reputar  á  uno  como  heredero  suyo.  Esta  cues- 
tión no  puede  tener  lugar  cuando  la  persona  á  quien  se  sucede  no 
hizo  testamento ,  ó  cuando  no  lo  otorgó  con  arreglo  á  derecho ,  6  cuan- 
do la  última  voluntad  quedó  viciada  por  cualquiera  circunstancia  en 
vida  del  testador ,   porque  en  estos  casos  el  tiempo  de  la  m'^'^rie  y 
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el  de  deferirse  la  sucesioD  son  uno  noismo;  sino  cuando  ei  icstanien- 
to  que  era  válido  deja  de  tener  efecto  después  de  la  muerte  del  tes- 
tador por  la  circunstancia  de  no  haber  querido  el  heredero  inscrito 
adir  la  herencia.  En  eíecto ,  la  ley  no  da  á  ninguno  la  sucesión  ab  in- 
ieslaióf  mientras  puede  haber  un  heredero  testamentario;  y  á  veces 
acontecerá  que  cuando  se  defiera  la  sucesión  intestada  sea  heredero  su- 
yo el  que  no  lo  era  al  tiempo  de  la  muerle  de  aquel  de  cuya  herencia 
se  trata. 

Si  filius  exh(Bred/ilu$  fuerit.  —  Se  habla  del  caso  de  la  deshereda- 
ción ,  porque ,  como  queda  dicho  en  su  correspondiente  lugar,  para  que 
valga  el  testamento  en  que  no  se  instituye  al  hijo,  es  menester  que  esle 
sea  desheredado  espresamente. 

Füió  mortnó  postea. -^Ln  aplicación  de  la  doctrina  del  texto  impli- 
ca necesariamente  que  el  hijo  haya  muerto  en  el  intermedio,  porque  si 
antes  quedase  desierto  el  testamento ,  el  mismo  hijo  seria  herede- 
ro soyo. 

Quia  non  poiuit. — Por  ejemplo,  por  haber  muerto  el  instituido 
antes  de  adir  la  herencia,  ó  por  no  haberse  cumplido  la  condición  que 
le  fue  impuesta. 

Solus  invenitur  nepos. — El  nieto  por  la  muerte  del  padre ,  en  el  caso 
del  texto,  entra  á  ocupar  el  primer  lugar  de  la  familia.  Mas  debe  tenerse 
presente  que  al  efecto  se  requiere  también  que  haya  sido  concebido  an* 
tes  de  la  muerte  del  abuelo,  porque  si  bien  por  la  época  del  fallecimiento 
no  resulta  determinado  personalmente  el  heredero ,  al  menos  quedan 
designadas  las  personas  entre  las  cuales  existe. 

Tamen  avó  vivó  conceptus,  *-  Los  concebidos ,  cuando  se  trata  'do 
sn  interés,  se  reputan  como  nacidos,  según  se  ha  dicho  repetidas 
veces. 

Suus  luBres  avo  non  éírtsttf.— No  puede  haber  intervalo  entre  la 
existencia  de  aquel  de  cuya  sucesión  se  trata  y  la  del  que  le  sucede, 
porque  en  este  último  se  continúa  la  persona  jurídica  del  primero. 

Neeille  e$i  inter  liberos  avo. — La  adopción  no  hace  subir  el  paren- 
tesco fingido  mas  allá  del  padre  adoptivo. 

Quaníúmad  hcereditatem. — Con  razón  templa  aqui  el  Emperador 
las  palabras  de  que  antes  usó  con  relación  al  nieto  que  habia  sido  con- 
cebido después  de  la  muerte  del  abuelo ,  nulló  jure  cognationis  patrem 
8ui  patris  teiigity  porque  en  otras  muchas  cosas,  como  sucede  en  las 
prohibiciones  de  matrimonios  y  en  el  derecho  de  patronato ,  los  nietos 
que  son  concebidos  después  de  la  muerte  del  abuelo  se  reputan  descen- 
dientes. 

Ñeque  boni>rum  possessionem  petere.— Las  mismas  consideraciones 
que  el  derecho  civil  tomó  en  cuenta  para  no  reputar  como  agnados  á  los 
descendientes  de  que  se  trata ,  movieron  al  pretor  á  no  darles  como  cog- 
nados la  bonorum  posesión. 
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9  Emancipan  autem  liberijure  ci- 
vili  nihiljuris  habent;  ñeque  enim 
sui  haeredcs  sunt,  quia  in  poleslate 
esse  dcsierunt  parentis ,  ñeque  alió 
ullójure  per  legem  duodecim  labu- 
Jarum  vocanliir.  Sed  praDlor,  natu- 
rali  eqnitaíe  motus,  dal  eis  bono- 
rum  possessionem  undb  liberi  ,  per- 
indé  ac  sí  in  polestale  parentis 
morlís  tempore  fuissent;  sivo  solí 
sint,  sive  cum  suís  haeredibus  con- 
currant  (a),  llaqne  duobus  liberis 
extantíbus ,  eroancipató  el  qui  mor- 
tis  tempore  in  poteslati  fueril:  sané 
quidém  is,  qui  in  potestate  fuerit, 
solus  jure  civili  haeres  est;  id  est, 
solus  suus  hxres  est;  sed  cum 
emancipatus  benefició  prxtoris  in 
partem  admittiíur,  evenit,  ut  suus 
ha;res  pro  parle  ha?res  fíat  (6). 


Los  descendientes  emancipados  9 
no  tienen ,  con  arreglo  al  derecho 
civil ,  derecho  alguno  á  la  sucesión 
de  su  padre  natural,  puesto  que  ni 
son  herederos  suyos,  porque  deja- 
ron de  estar  en  su  potestad,  ni  es- 
tan  llamados  en  la  ley  de  las  doce 
tablas  á  la  succión  por  ningún  otro 
titulo.  Mas  el  pretor,  movido  por 
razones  de  equidad,  les  da  la  bono- 
rum  posesión  undk  liberi,  como  si 
hubieran  estado  bajo  la  potestad  del 
padre  al  tiempo  de  su  muerte ;  bien 
sean  solos  ó  bien  concurran  con 
herederos  suyos  (a).  Asi,  quedando 
dos  descendientes ,  emancipado  el 
uno,  y  el  otro  retenido  en  potestad 
al  tiempo  de  la  muerte ,  solamente 
el  que  est.^  «n  potestad  es  heredero 
con  arreglo  al  derecho  civil,  esto 
es ,  heredero  suyo.  Pero''  como  el 
emancipado  es  admiddo  á  parte  de 
la  herencia  por  beneficio  del  pre- 
tor, resulta  que  el  heredero  suyo 
no  es  heredero  mas  que  en  una  par- 
te (ft). 


ORIGBNBS. 


(fl)    Confcrme  con  Cayo.  (  §§.  19  y  2G ,  Com.  III  de  sus  Insl. ) 

(fc)    Conforme  con  Ulpiano.  ( §.  9 ,  ley  i  ,  tit.  VI ,  lib.  XXXVIII  del  Dig. ) 

Comeniarlo. 

Emancipati  liberi, — La  doctrina  de  este  texto  no  solo  es  aplicable 
ú  los  hijos  emancipados ,  sino  también  á  sus  descendientes ,  y  por  con- 
siguiente á  los  que  tenian  el  hijo  después  de  la  emancipación ;  á  los 
que,  habiendo  nacido  antes  de  ella  y  permanecido  por  lo  tanto  en  pbder 
del  abuelo,  no  habian  entrado  en  el  del  padro,  y  en  fin,  siempre  que  los 
descendientes  se  encontraban  por  cualquiera  circunstancia  fuera  del  po- 
der de  sus  ascendientes  (1).  Lo  mismo  sucedería  si  la  patria  potestad  se 
hubiera  disuelto  ó  bien  por  la  deportación,  ó  bien  por  la  servidumbre  de 
la  pena,  y  obtuviera  restitución  el  condenado  (i),  aunque  no  por  esto 
quedaría  restablecido  el  poder  paterno. 


(I)     )^.  iniciaU  leyes  3  y  6,  líl.  IV,  lib.' XXX Vil  del  Dig. 
;2j     g.  9  ,  leyes  I  y  2  ,  líl.  iV  ,  lib.  XXXVII  del  Dig. 
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Jur*  eivili  nihil  juris  habent.  —  Los  hijos  emancipados  snfrian  uoa 
capitis-diminacion,  por  la  que  perdían  el  derecho  de  agnación  respecto 
de  la  familia  á  que  pertenecian ,  y  estaban  por  lo  tanto  escluidtis  de  la 
sucesión  con  arreglo  á  la  ley  de  las  Doce  Tablas ,  puesto  que  ni  eran 
herederos  suyos  ni  agna<los. 

Ñeque  alió  ulló  jure.  —  Por  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  solo  eran 
llamados  á  suceder  los  herederos  suyos  y  los  agnados:  los  emancipados 
no  estaban  comprendidos  en  ninguna  de  estas  clases. 

Naturali  aquilate  motus.  —  Aunque  se  haya  disuelto  el  vínculo  ci- 
vil ,  el  de  la  naturaleza  y  de  la  sanare  queda  subsistente. 

In  parlera  admillilur. — Esto  es,  la  parte  que  hubiera  pertenecido 
al  mismo  emancipado  si  permaneciera  en  potestad ,  que  es  la  mitad  en 
el  ejemplo  que  pone  el  texto. 


10  Al  hi,  qui  emancipati  á  párenle 
in  adoplionem  se  déderunt,  non  ad- 
miUunlur  ad  bona  naturalis  palrie, 
qoasi  liberí,  si  modo,  cum  is  mo- 
ríretor,  in  adoptiva  familia  sint  (a). 
Nam  vivé  eó  emancipati  ab  adoptivo 
patre ,  perindc  admitluntur  ad  bona 
naturalis  patris ,  ac  si  emancipati  ab 
ipsó  essent,  nec  unquam  in  adop- 
tiva familia  fuissent;  et  convenien- 
tér,  quod  ad  adoptivum  patrem  per- 
tinet ,  extraneorum  locó  esse  inci- 
píont  (6).  Post  mortem  vero  naturalis 
patrís  emancipati  ab  adoptivo,  et 
quantum  ad  huno ,  a^ue  extraneo- 
rum locó  fiunt ,  et  quantum  at  na- 
turalis parentis  bona  pertinet,  uihilo 
magis  liberorum  gradum  nanciscun- 
tur  (c] :  quod  id^  sic  placuit,  quia 
imiquum  eral,  esse  inpolestale  pa- 
tris ñdoplivi ,  ad  quos  bona  na- 
turalis patris  pertinerent ,  utrüm  ad 

11  liberos  ejus ,  an  ad  agnatos.  Minus 
ergo  juris  habent  adoptivi  quám 
naturales.  Namque  naturales  eman- 
cipati benefició  praetoris  gradum  li- 
berorum retinent,  licét  jure  eivili 
perdunt ;  adoptivi  vero  emancipati 
etjure  eivili  perdunt  gradum  libe^ 
rorum,  etkpraBtore  non  adjuvan- 
(ur  [d).  Et  recté:  naturalia  enim 
jurg  civiHs  ratio  perimere  non  po- 
test ;  nec ,  quia  desinunt  sui  hsere- 


Mas  aquellos  que,  después  de  ha-  10 
ber  sido  emancipados  por  su  aseen-' 
diente,  se  dieron  á  otro  en  arro- 
gación ,  no  son  admitidos  como 
descendientes  á  los  bienes  de  su 
padre^  natural,  si  al  tiempo  de  la 
muerte  de  este  permanecen  aun  en 
la  familia  adoptiva  (a).  Si  por  el 
contrario,  viviendo  el  padre  natural 
hubieren  sido  emancipados  por  el 
adoptivo,  son  admitidos  á  los  bienes 
de  aquel,  como  si  emancipados  por 
él  mismo,  no  hubieran  estado  jamás 
en  una  familia  adoptiva;  y  por  lo  que 
hace  al  padre  adoptivo  empiezan  á 
ser  reputados  comg  estraños  (6).  Si 
después  de  la  muerte  del  padre  na- 
tural fueren  emancipados  por  el 
adoptivo,  se  reputarán  como  estrafios 
con  relación  á  este,  sin  adquirir  el 
carácter  de  descendientes  por  lo  que 
hace  á  los  bienes  del  ascendiente  na- 
tural (c) :  fúndase  esto  en  que  sería 
injusto  que  el  padre  adoptivo  pudie- 
se á  su  aibedrío  determinar  á  quién 
habian  de  pertenecer  los  bienes  úeV 
padre  natural,  si  á  sus  descendien- 
tes, ó  á  los  agnados.  Los  deseen-  11 
dientes  adoptivos  tienen  por  la  tanto 
menos  derechos  que  los  naturales; 
por(^ue  estos,  aunque  emancipados, 
retienen  por  l)eneficio  del  pretor  el 
grado  de  descendientes  que  perdie- 
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des  esse,  desínere  possuoi  ftlii  ñ- 
lueve,  aut  nepotes  neplesve  esse; 
adoptivi  vero  emancípati  exlraneo- 
rum  locó  íncipiunt  esse,  quia  jus 
nonienque  ñlii  ílfíaeve,  quod  per 
adoplionem  consecuii  sanl,  alia  cU 
vili  ralione ,  id  est  emancipationer 
12  perdunt  (s).  Eadem  ha^c  observantur 
el  in  eá  honorum  possessione,  quam 
contra  tabulas  teslamenli  parentis 
liberís  praslerilis ,  id  est  ñeque  hae> 
redibus  inslilutis,  negué  ut  opor- 
tet  exhcsredatis ,  praetor  poliicetnr. 
Nam  eos  quidém,  qui  in  potestate 
parentis  mortis  tempore  fuerunt,  et 
emancipaios  vocat  praetor  ad  eam 
bonorum  possessionem ;  eos  vero, 
qui  in  adoptiva  familia  fuerunt  per 
boc  tempus ,  quó  naturalis  parens 
morírelur,  repeilit  (/).  Itém  «adop- 
tivos liberes  emancipatos  ab  adop- 
tivo patre,  sicut  ab  inteslató,  itá 
longé  minüs  contra  tabulas  testa- 
menti  ad  bona  ejns  admittil,  quia  de- 
sinunl  in  liberomm  numeró  esse  (g). 


TOft  por  el  derecho  civil;  pero  lo» 
adoptivos  emancipados  pierden  por 
el  derecho  civil  su  grado  de  descen- 
dientes y  no  son  auxiliados  por  eY 
pretor  (d).  Y  con  razón,  porque  el 
derecho  civil  no  puede  d^truirlos 
vínculos  naturales,  y  los  descen- 
dientes, aunque  dejen  de  ser  here- 
deros suyos,  no  pueden  dejar  de  ser 
hijos  ó  hijas,  nietos  ó  nietas;  mas 
los  hijos  adoptivos  emancipados  son 
reputados  como  estrafíos ,  porque 
pierden  por  la  emancipación ,  que  es 
una  institución  civil ,  el  derecho  y 
el  nombre  de  hijo  6  de  hija  que  ha- 
blan conseguido  por  la  adopción  (e). 
Lo  que  acabañóos  de  decir  es  apii-  12 
cable  á  la  bonorum  posesión,  que  el 
pretor  promete  contra  las  tablas  del 
testamento  del  ascendiente  á  los 
descendientes  que  han  sido  omiti- 
dos» esto  es,  ¿  los  que  no  han  sido 
ni  instituidos  ni,  cual  corresponde, 
desheredados.  En  efecto,  el  pretor 
llama  á  esta  bonorum  posesión  á  los 
descendientes  sujetos  á  la  potestad 
del  ascendiente  en  el  día  de  su  muer- 
te y  á  los  emancipados;  mas  rechaza 
á  aquellos  que  al  fallecer  el  ascen- 
diente natural  estaban  en  la  familia 
adoptiva  (f).  Y  mucho  menos  que  á 
la  sucesión  ab  intestaió  admite  á  la 
l>onorum  posesión  contra  tabulas  á 
los  descendientes  adoptivos  eman- 
cipados por  el  adoptante  respecto  á 
los  bienes  de  este,  porque  dejaron 
de  estar  en  el  número  de  sus  descen- 
dientes (g). 


(a)  Cooforiiie  con  Ulpiano.  (§§.  5  y  8,  lit.  XXVlll  de  sus  Reglas.) 

(b)  Conforme  con  Paulo.  (I.ey  4,  til.  VI,  lib  XXXVIIIdel  Dig.) 

(c)  Conforiue  con  Paulo.  (§.  4,  ley  6,  lít.  IV,  Kb.  XXXVII  del  Dig.) 

(d)  Conforme  con  Ulpiano.  (g.  3,  tit.  XXVlII de  sus  Reglas.) 

(e)  Conforme  con  Cayo.  (g.  i58,  Com.  I  de  sus  Inst.) 

(O  Conforme  con  Paulo,  (g.  i,  ley  6,  tít.  IV,  líb.  XXXVII  del  Dig.) 

{g)  Conforme  con  Ulpiano.  (g.  6,  ley  i,  tít.  IV,  lib.  XXXVII  del  Diff.) 
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Commiarlo. 


At  fct.— Eq  el  párrafo  anterior  se  estableció  como  principio  ge- 
neral qne  los  hijos  emancipados  eran  llamados  por  el  pretor  á  la  bo* 
norum  posesión ;  y  en  el  presente  se  hace  ana  escepcion  respecto  á  los 
que  hallándose  en  este  caso ,  entraron  por  la  adopción  en  ana  familia 
agena. 

A  párente.  —  Se  sobreentiende  qne  habla  el  Emperador  de  los  as- 
cendientes natnrales  y  legítimos. 

In  adoptionem.  — -  En  el  caso  de  qne  trata  el  texto  i  solo  paede  alu- 
dirse á  la  arrogación,  que  era  la  especie  de  adopción  aplicable  á  las 
personas  suijuris.  Mas  la  doctrina  del  texto  parece  qne  debe  ser  tam- 
bién estensiva  á  aqaellos  qae  fueron  dados  en  adopción  por  el  padre 
natural. 

Non  admiituntur  ad  bona  naturalis  patria. — Fdndase  esto  en  qae 
el  hijo  adoptivo  tiene  la  esperanza  de  otra  sucesión,  la  de  su  padre 
adoptivo,  en  cuya  familia  le  competen  los  derechos  de  heredero  suyo 
y  de  agnado ,  y  la  equidad  no  permite  que  uno  tenga  este  d^echo  en 
dos  familias. 

Vivó  eó  emaneipaii  admittuntur.  —  De  otro  modo,  los  emancipados 
se  encontrarían  escluidos  de  ambas  sucesiones;  de  la  del  padre  natural 
y  de  la  del  adoptivo. 

Extraneorum  locó, — Porque  no  existe  el  vinculo  de  la  sangre,  y  el 
civil  contraido  por  la  adopción  queda  por  la  emancipación  completa- 
mente terminado. 

Iniquwn  eralf  esse  in  poíestate  patria  aJopd'ui. —Otra  razón  mas 
directa  pedia  haber  dado  el  Emperador ,  á  saber :  que  si  la  emancipa- 
ción hecha  por  el  padre  adoptivo  después  de  la  muerte  del  natmral, 
diera  lugar  á  que  el  asi  emancipado  entrara  á  suceder,  acontecería  que 
después  de  estar  deferida  la  herencia  á  otros  descendientes ,  se  privaría 
á  estos  por  nn  hecho  posterior  y  accidental  del  derecho  que  tenian  ya 
adquirido. 

Minas  juris  /ia6ent.— Mientras  subsiste  la  adopción,  el  adoptado 
tiene  los  mismos  derechos  que  el  hijo  natural  constituido  en  potestad: 
después  de  la  emancipación  es  cuando  los  derechos  del  hijo  natural  son 
de  mayor  cuantía  que  los  del  adoptivo ,  como  el  texto  mani6esta. 

Cflntra  tabulas.  —  El  llamamiento  que  el  pretor  hacia  para  la  bono- 
rnm  posesión  á  los  descendientes  emancipados  y  á  los  dados  en  adop- 
ción ,  ponía  al  padre  en  la  necesidad  de  desheredarlos  si  no  quería  que 
ie  sucedieran  y  porque  aunque  el  testamento  en  que  eran  omitidos  no 
era  nulo  atendido  el  rigor  del  derecho  civil ,  la  bonorum  posesión  contra 
tabulas  venia  de  hecho  á  rescindirlo. 

Ñeque  ut  oporlet  exhceredatis.'^L^  desheredación  que  no  se  hacia 
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del  modo  correspondíeate ,  era  repatada  como  preterición,  y  por  lo  tan* 
to  prodacia  efectos  diferentes  qae  la  hecha  con  arreglo  á  derecho. 

Eos  quidém  y,qui  in  potestate,  —  Esto  era  coman  á  los  descendientes 
naturales  y  á  los  adoptivos. 

Longé  minús, — La  rescisión  del  testamento  no  se  permite  sino  por 
graves  causas ,  y  por  lo  tanto  no  dcbia  hacerse  á  favor  del  que  no  seria 
admitido  á  la  bonorum  posesión  ab  inie$taló. 


13  Admonendi  tamen  sumos ,  ^eos, 
qui  íd  adoptiva  familia  sunt,  quive, 
post  mortem  naturalis  parentis  ab 
adoptivo  patre  emancipati  fuerint, 
inlestató  párente  naturali  mortud, 
licét  eá  parte  edlcli ,  quá  liberí  ad 
bonorum  possessionem  vocanlur, 
non  admiUantur,  alia  tamen  parle 
vocari ,  id  est  quá  cognatí  defunctí 
vocautar.  Ex  quá  parle  ita  admit- 
tunlur,  sí  ñeque  sui  baeredes  Hberi, 
ñeque  emancipati  obslenl,  ñeque 
agnatus  quidéiú  ulitis  inlerveniat: 
ante  enim  praster  líberes  vocat  tkm 
suos  hasredes,  quám  emancipatos, 
deÍQdé  legitimes  baaredes,  deindé 
próximos  cognalos. 


Debemos  advenir,  sin  embargo,  t3 
que  aunque  los  que  están  en  la  fa- 
milia adoptiva  y  han  sido  emancipa- 
dos por  el  ascendiente  adoptivo  des- 
pués de  la  muerte  de  su  padre  natu- 
ral ,  no  son  admitidos  á  la  sucesión 
intestada  de  este,  en  la  parte  del 
edicto  que  llama  á  los  descendientes 
á  la  bonorum  posesión,  eslan  sin 
embargo  comprendidos  en  la  que  se 
refiere  á  los  cognados  del  difunto. 
Esto  se  entiende  sí  no  hay  descen- 
dientes que  sean' herederos  suyos, 
ni  emancipados,  ni  agnados;  porque 
el  pretor  llama  ante  todos  á  los  des-  > 
cendientes  tanto  herederos  suyos  co- 
mo emancipados,  después  á  los  he- 
rederos legítimos ,  y  en  último  lugar 
á  los  cognados  mas  próximos.    ^ 


orígenes. 

Conforme  con  ModesÜno.  ( Ley  1 ,  lít.  XXV ,  lib.  XXXVIll  del  Dig. ) 

ConeBiarlo. 

Non  odmtilanttir.  — Esplica  aquí  el  Emperador  cómo  ha  de  enten- 
derse lo  que  antes  ha  manifestado  respecto  á  estar  esoluidos  de  la  bono- 
rum posesión  los  descendientes  emancipados  que  se  dieron  en  adop- 
ción ,  y  que ,  hallándose  al  tiempo  do  la  muerte  del  padre  natural  en  la 
familia  adoptiva,  fueron  después  emancipados  de  ella,  y  al  efecto  dice 
que  si  bien  no  son  admitidos  cuando  el  pretor  llama  á  los  descen- 
dientes herederos  suyos  ó  emancipados,  ó  á  los  agnados,  si  lo  son 
cuando  llama  á  los  cognados ,  en  cuyo  caso  tienen  preferencia  sobre  los 
que  están  en  grado  mas  remoto.  Esto  se  funda  en  que,  aunque  por  la 
adopción  habian  perdido  el  derecho  y  la  denominación  de  descendien- 
tes, liberif  y  dejado  de  ser  agnados,  vincolo  civil,  como  he  espoes- 
to  en  otras  ocasiones ,  conservaban  ,  sin  embargo ,  los  derechos  de  cog- 
nación en  la  familia  á  que  por  su  nacimiento  habian  correspondido: 
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sin  dada  pareció  absurdo  al  pretor  reputar  pomo  herederos  suyos  res- 
pecto al  padre  natural  á  los  que  eran  admitidos  en  igual  concepto  á  la 
sucesión  del  padre  civil ,  y  por  esto  no  los  llamó  como  descendientes, 
sino  solo  <^omo  cognados.  La  utilidad  de  esta  doctrina  desapareció  en 
virtud  de  las  nuevas  reglas  de  sucesión  ab  inlestató  introducidas  por 
Justiniano. 

Ñeque  agnatus  ulitis. — El  derecho  pretorio  antepuso  á  todos  los  ag- 
nados ,  aunque  fueran  de  grado  mas  remoto^  á  los  cognados,  sujetándose 
.  hasta  cierto  punto  al  derecho  civil  que  llamaba  á  aquellos  y  no  á  estos. 

Ante  enim.  —  Nótese  el  orden  que  el  pretor  estableció  para  la  su- 
cesión. En  primer  lugar  llama  á  los  here<leros  suyos  con  arreglo  al  de- 
.  recho  civil ,  y  según  su  edicto  á  los  emancipados ;  en  segundo  lugar  á 
los  herederos  legítimos  ó  agnados  en  conformidad  al  derecho  civil ,  y  en 
tercer  lagar  á  los  cognados  según  su  edicto. 

I  i  Sed  ea  omnia  antiquitali  qnulem 
placuerunl:  aliquam  autem  emenda- 
tionem  á  nostrá  constUutione  acce- 
perunt,  quam  super  his  personis 
posuitnas  ,  quas  a  patribus  suis  na- 
turalibus  in  adoptiooeiQ  aliis  danlur. 
Invenimus  elenim  nonnullos  casus, 
10  quibus  fíUi  et  Daturalium  paren- 
(Uffl  successionem  propter  adoplio- 
nem  amiltebant,  et  adoplione  facilé 
per  emincipalionem  soluta  ,  ad  neu- 
Irius  palr'is  successlouem  vocaban- 
tur.  Uoc  8o\U6  more  corrigentes, 
constitulionem  scripsimus ,  per 
quam  defimvlmus,  quandó  parcns 
naturalls  filium  suum  adoptandum 
alüdederit,  integra  omnia  jura  itíi 
servari ,  alque  si  in  patris  naturalls 
potestate  permansísset ,  nec  peni- 
tüs  adoptio  fuerit  subsecuta ;  nisi 
in  boc  lantummodó  casu ,  ut  possit 
ab  inlestató  ad  patris  adoptivi  veni- 
re  successionem.  Testamentó  ab  eó 
factó,  ñeque  jure  civíli,  ñeque 
praetorió,  aliqpid  ex  hasreditate  ejus 
persequi  potest,  ñeque  contra  ta- 
bulas bonorum  possessione  agnítü, 
ñeque  inofGciosi  querela  instituto, 
com  nec  necessitas  palri  adoptivo 
imponitur ,  vcl  basredem  eum  insti- 
tuere,  vel  exhaeredatum  faceré,  ul- 
poténullo  naturalí  vincuUV  copula- 
Tono  ii. 


Estas  reglas  son  las  que  antigua-  14 
mente  se  seguían;  mas  una  consti- 
tución nuestra ,  relativa  á  aquellos 
que  son  dados  en  adopción  á  otros 
por  su  padre  natural ,  ha  introduci- 
do en  este  punto  ciertas  modifica- 
ciones. En  efecto,  observamos  que 
en  algunos  casos  perdían  los  hijos 
el  derecho  de  suceder  á  sus  ascen- 
dientes naturales  por  causa  de  la 
adopción ,  y  que  disolviéndose  esta 
fácilmente  por  la  emancipación ,  no 
eran  llamados  á  la  sucesión  del  pa- 
dre natural  ni  á  la  del  adoptivo. 
Corrigiendo  esto  según  nuestra  cos- 
tumbre, redactamos  una  constitu- 
ción, estableciendo  que  cuando  un 
ascendiente  natural  diere  á  sus  hijos 
en  adopción  á  otro ,  el  hijo  conser- 
ve integramente  todos  sus  derechos 
como  si  hubiera  seguido  en  potestad 
de  su  padre  natural  y  no  hubiera 
habido  adopción ,  pero  quedándole 
salvo ,  sin  embargo ,  el  derecho  do 
suceder  ab  intestató  al  padre  adop- 
tivo. Mas  si  este  hiciere  testamento, 
no  podrá  el  adoptado  pretender  na- 
da de  su  herencia  ni  por  el  derecho 
civil  ni  por  el  pretorio  ,  ni  tendrá  la 
bonorum  posesión  conlra  tabulas, 
ni  la  querella  de  inoficioso  testa- 
mento, porque  el  padre  adoptivo, 
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lum.  Ñeque  si  ex  Sahinianó  senatus- 
consultó  ex  trihui  maribus  fueríl 
adoptalus :  nam  el  \n  hujusmodi  ca- 
su  ñeque  quarla  ei  servatur,  nec 
ulla  actio  ad  ejus  persecutionem  ei 
competil.  Niislrá  autem  constitulio- 
ne  exceptus  est  is ,  quem  pareos  na- 
turalis  adoptandum  susceperit:  utró- 
que  enim  jure ,  lam  nalurali  quam 
legitimó ,  in  hanc  personam  concur- 
rente, prislina  jura  tal!  adoptione 
^ervavimus,  quemadmodüm  si  pa- 
lerfamilias  esse  dederit  arrogan- 
duro.  QnsB  specialitér  el  singula- 
úm  ex  praefatx  consUlutionis  tenore 
possunl  colligi. 


como  que  no  está  unido  á  él  con 
ningún  vinculo  natural,  no  tiene 
necesidad  ni  de  instituirlo  ni  de  des- 
heredarlo. Lo  mismo  sucederá  si  el 
adoptado  ha  sido  elegido  entre  tres 
varones,  según  el  senado-consulto 
Sabiniano,  porque  aun  en  esta  hipó- 
tesis ,  ni  al  adoptado  corresponde  la 
cuarta  parte,  ni  le  queda  acción  pa- 
ra obtenerla.  Sin  embargo ,  nuestra 
constitución  esceptua  al  que  ha  sido 
adoptado  por  su  ascendiente  natural, 
porque,  concurriendo  entonces  en 
una  misma'  persona  el  derecho  na- 
tural y  el  civil ,  hemos  conservado  á 
semejante  adopción  todos  sus  anti- 
guos efectos,  del  mismo  modo  que 
en  el  caso  de  que  el  padre  de  familia 
se  dé  en  arrogación.  Todas  estas 
disposiciones  pueden  verse  especial  y 
separadamente  en  el  texto  de  nuestra 
constitución. 


La  roostitucion  á  que  este  texto  se  refiere  es  la  ley  10 ,  tit.  XLVII ,  lib.  Vil  del  Código. 

*  NcBtrá  consltiuaone.— Reconocida  estaba  la  necesidad  de  socorrer 
al  hijo  adoptado  que- era  desechado  de  la  sucesión  del  padre  natural, 
cuando  después  de  la  muerte  de  este  había  sido  emancipado  por  el 
adoptivo.  Jusiiniano,  que  había  hecho  reformas  inieresanies  en  la 
adopción ,  como  en  su  lugar  se  ha  espuesto ,  completó  su  obra  corri- 
giendo los  antiguos  principios  respecto  al  punto  de  que  se  trata.  Deci- 
dió al  efecto  que  el  hijo  dado  en  adopción  se  considerara  como  perie- 
Meciente  á  su  familia  natural ,  y  que  por  lo  tanto  fuera  llamado  á  su- 
ceder en  concepto  de  heredero  suyo,  aunque  todavía  subsistiera  la 
adopción :  añadió  que  si  al  tiempo  del  fallecimiento  del  padre  adoptivo 
continuaba  aun  la  adopción ,  el  adoptado  fuera  admitido  á  la  sucesión 
intestada  con  los  herederos  suyos;  pero  le  negó  el  derecho  de  atacar  el 
testamento  del  adoptante  por  falta  de  desheredación  ó  por  la  querella 
de  testamento  inoficioso ,  y  el  de  reclamar  en  virtud  del  senado-consul- 
to Sabiniano  la  cuarta  parte  de  la  herencia ,  aun  en  el  caso  de  haber 
sido  elegido  entre  tres  hijos  varones.  Quedaron  subsistentes  los  anti- 
guos principios  siempre  que  el  hijo  habia  sido  dado  en  adopción  á  al- 
gún ascendiente,  porque  entonces  no  se  le  despojaba  del  derecho  de 
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ana  sacesion :  así  cuando  el  adoptado  era  un  nieto ,  cuyo  padre  per- 
maaecia  en  la  familia ,  no  perdía  la  sucesión  de  su  abuelo  natural ,  en 
la  que  era  escluido  por  su  padre.  También  subsistía  el  antiguo  derecho 
en  el  casa  de  arrogación ,  puesto  que  las  personas  sui  juris  no  tenían 
la  consideración  de  herederos  suyos  cualquiera  que  fuese  la  sucesión. 

Nannullos  casus.  —  En  vez  del  número,  plural  debió  usarse  el  sin* 
guiar ,  porque^  no  había  mas  que  un  caso  en  que  el  dado  en  adopción  á 
una  persona  estraña  fuese  privado  de  la  herencia  del  padre .  natural  y 
del  adoptivo ,  á  saber :  sí  después  de  la  muerte  de  aquel  había  salido 
de  la  potestad  de  este. 

Ex  Sabinianó  senatus-'ConBulló  ex  tribus  maribus. — Había  adopción 
ex  tribus  maribus ,  cuando  el  padre  que  tenia  tres  hijos  varones  daba 
uno  en  adopción;  para  cuyo  caso  el  senado-^consuUo  Sabinianó  dis- 
ponía que  el  adoptante  dejase  la  cuarta  parte  de  sus  bienes  al  adoptado; 
si  no  lo  hacia  ,  daba  el  mismo  senado-consulto  al  adoptado  una  acción 
para  obtenerla  de  los  herederos  del  adoptante :  de  este  modo  el  adop- 
tado ,  que  perdía  los  derechos  de  sucesión  en  su  familia  natural ,  que- 
daba garantido  de  los  perjuicios  que  podía  sufrir  en  el  caso  de  que  ef 
adoptante  le  emancipase  ó  le  desheredase.  La  reforma  introducida  por 
Jnstiniano ,  conservando  al  adoptado  sus  derechos  de  sucesión  en  la  fa- 
milia natural ,  hizo  innecesario  ya  el  senado-consulto  Sabinianó,  cuya 
publicación  puede  referirse  en  mi  concepto  hacia  el  ¿no  468  de  la  erar 
cristiana.  Heineccio  supone  que  la  cuarta  parte  fijada  ipor  el  senado^ 
consulto  Sabinianó ,  no  debía  tomarse  dé  los  bienes  del  adoptante  sino 
de  los  del  padre  natural :  Teófilo,  Cujas,  Godefroy  (Gothofredo) ,  Vin- 
nio ,  Ortolan  y  otros  impugnan  esta  opinión ,  que  no  guarda  conformi- 
dad con  el  texto  que  comento.  No  se  conoce  la  razón  que  pudo  haber 
para  conceder  este  favor  especial  al  adoptado  entre  tres  varones ,  y  no 
hacerlo  esteniivo  á  las  demás  adopciones :  por  esto  algunos  han  querido 
reemplazar  á  las  palabras  tribus  maribus  las  de  tribus  manibus ,  ó  las  de 
tribus  mancipatUmibus^  lectura  para  la  que  no  encuentro  justificación 
bastante. 


15  Itém  vetustas,  ex  masculis  pro- 
genitos  plus  diligens,  solos  nepo- 
tes velneptes,  qui  quaeve  ex  virili 
sexu  de^cendunt,  ad  suqrum  voca- 
bat  successionem ,  et  jurí  agnato- 
ram  eos  anteponehat;  nepotes  au- 
tem,  qní  ex  fíliabus  nati  sunt.et 
pronepotes  ex  neptibus  cognatorom 
locó  n^merans,  post  agnatorum  li- 
néameos Yocahat,  tám  in  avi  vel 
proavi  matemí,  quám  ín  avicevel 
proaviíB ,  sive  patern(e  sive  mater- 


Igualmente  la  antigüedad,  mas  fa- 
vorable á  los  descendientes  por  li- 
nea de  varón ,  admitía  á  la  sucesión 
de  los  ascendientes  solo  á  los  nietos 
ó  nietas  que  descendían  del  sexo 
masculino  y  los  prefería  á  los  agna- 
dos, y  considerando  solo  como  cog- 
nados á  los  nietos,  hijos  de  hijas  y 
á  los  biznietos  hijos  de  nietas ,  los 
llamaba  ddspues  de  los  agnados, 
tanto  á  la  sucesión  de  su  abuelo  ó 
bisabuelo  materno,  como  á  la  de 


15 


Digitized  by 


Google 


20 


n(B,  succcssionem  (a).  Divi  aatem 
principes  non  passi  sunt ,  taiem 
contra  nalufam  injuriam  sine  com- 
petenti  emendatione  relinquere:  sed 
cum  nepods  eí  pronepotis  nomen 
commune  est  ulrisque ,  qui  lam  ex 
masculis  quam  ex  femhiis  descen- 
dnn(,  ideó  eumdcm  gradum  el  or- 
dincm  successionis  eis  donaverunt; 
sed  ut  aliquid  amplios  sil  eis ,  qui 
non  solüm  naturas ,  sed  eliam  ve- 
teris  juris  sufTragid  muniuntur,  por- 
tionem  nepolum  el  neplum  ,  vel 
deincéps ,  de  quibus  supra  diximus, 
pauló  roinuendaro  esse  exlslimave- 
runl,  ul  minús  terliam  parlem  ac- 
ciperenl ,  quam  maler  eorum  vel 
avia  fueral  acceptura ,  vel  paler 
oorum,  vel  avus  palernus ,  sive  ma- 
lernuft ,  qaando  femina  morlua  sit 
cujus  de  ha^redilale  agitur  ,  isque, 
licét  soU  sinl ,  adeunlibus ,  agúalos 
niinimé  vocabant.  El  quemadmodúm 
lex  duodecim  labuiarum ,  filió  mor- 
luó,  nepotes  vel  neples,  pronepotes 
vel  proneptes  in  locum  patris  sui  ad 
successionem  avi  vocal :  ita  et  prin- 
cipalis  disposilio  in  locum  matris  suae 
vel  avís  eos  cum  jam  desiguala  par- 
lis  terlias  deminutione  vocal  (6). 


su  abuela  ó  bisabuela  paterna  ó  msh 
lerna  (a).  Mas  los  Emperadores  no 
permitieron  que  quedaran  sin  el 
convenienle  correctivo  principios 
tan  contrarios  á  la  naturaleza:  por 
lo  tanto»  considerando  que  el  titu- 
lo de  nieto  ó  biznieto  es  común  á 
los  descendientes  por  linea  de  va^ 
ron  y  á  los  que  lo  son  por  hem- 
bra » les  dieron  el  mismo  grado  y  el 
mismo  orden  en  la  sucesión.  Pero 
con  el  objeto  de  dejar  mayor  ventaja 
á  aquellos  que  podian  invocar  el  vo- 
to de  la  naturaleza  y  el  del  antiguo 
derecho ,  creyeron  que  debían  dis- 
minuir en  algún  taolo  la  parte  de 
los  nietos ,  nielas  y  demás  deseen-» 
dientes  por  hembra »  de  modo  que 
tuviesen  una  tercera  parte  menos 
que  la  que  hubieran  recibido  su  ma- 
dre ó  su  abuela ,  ó  bien  su  padre  ó 
abuelo  paterno  ó  materno ,  si  se  tra^ 
tara  de  la  sucesión  de  una  hembra; 
y  que,  aun  cuando  ellos  solo  fueran 
los  descendientes,  si  adian  la  heren- 
cia, cscluyesen  enteramente  á  los 
agnados.  Y  del  mismo  modo  que  la 
ley  de  las  doce  tablas,  muerto  el 
h]jo  llama  á  los  nietos  y  liielas,  biz- 
nietos y  biznietas  en  lugar  de  su  pa- 
dre á  la  sucesión  M  abuelo;  las 
constituciones  imperiales  llaman  á 
los  descendientes  por  linea  de  hem- 
bra en  lugar  de  su  madre  ó  de  su 
abuela,  con  la  deducción  de  la  indi- 
cada tercera  parle  (6). 


OBIGBIIBS. 

(a)    Cortforme  con  Paulo.  (§.  40,  til.  VIH,  lib.  IV  de  su8  Sentencias.) 
(6)    Alude  á  una  constitución  de  los  Emperadores  Valentíniano,  Teodosio  y  ArcadiOw 
(Ley  4,tíl.  I,  lib.  V  del  Código Teodosíano.) 

CoMentarlo. 

Vetustas.  —  Refiérese  esta  palabra  tanto  á  la  ley  de  las  Doce  Tabla» 
como  al  edicto  del  pretor.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  daba  solamente  la 
sucesión  ú  los  descendientes  que  eran  herederos  suyos,  y  en  su  defecto 
á  los  agnados  por  línea  trasversal :  consiguiente  era  á  esto  que  los  nie- 
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tos  hijos  de  hija  ao  fueran  llamados  á  la  herencia  del  abaelo  materno, 
pacs  segan  repetidas  veceá  se  ha  dicho ,  la  majer  no  propagaba  la  fa- 
milia de  su  padre ,  sino  la  de  aquel  con  qnien  habia  contraído  matri- 
monio, y  ella  era  la  cabeza  y  el  fin  de  su  familia  (4).  El  edicto  del 
pretor  por  otra  parte  llamaba  entre  los  herederos  sayos  á  los  emancipa- 
dos qne  descendian  por  linea  de  varón ;  á  los  qoe  lo  eran  por  hembra, 
solo  daba  lagar  éntrelos  cognados^  y  despaes  de  los  agnados. 

Suorum. — La  palabra  stiortim  hace  relación  á  los  ascendientes  qoe 
morian  intestados. 

AoicB  vel  proa'  icB,  sive  paterruB  $ive  materncB.  —  Los  descendientes 
no  eran  herederos  suyos  ni  agnados  de  la  abuela  ni  de  la  bisabnela  pa- 
terna ó  materna ,  como  tampoco  lo  era  el  hijo  de  la  madre.  Justioiano, 
sin  embargo ,  no  hace  aquí  mención  del  hijo  ni  de  la  hija  ,  porque  el 
seoado-consuUo  Orficiano  deferia  á  estos  la  herencia  legitima  de  la  ma- 
dre ,  como  se  verá  mas  adelante. 

Dim  principes. — Estos  Emperadores  fueron  Yaientiniano ,  Teodo- 
sio  y  Arcadio ,  de  cuya  constitución  solo  hay  vestigios  en  el  Código 
repetitmprcBleetiqnis  [2) ,  pero  que  se  halla  integra  en  la  ley  del  Teodo- 
siano  indicada  en  los  orígenes. 

Contra  naturam  injuriam  sine  emendatione  relinquere.  —  Ninguna 
razón  que  no  sea  ptiramente  civil  puede  encontrarse  para  justificar  la 
diferencia  que  existia  entre  los  descendientes  de  varón  y  los  de  hembra 
en  la  sucesión  de  los  ascendientes. 

NepoUs  et  pronepotis  nomen  eommune  esi  utrisque.  —  El  argumento 
que  se  funda  en  la  identidad  de  nombre  no  Uene  la  menor  fuerza  para 
probar  la  igualdad  de  derecho ,  y  con  oportunidad  lo  hubiera  omitido 
Jostiniano;  mucho  mas  cuando  habia  motivos  justos  en  qne  apoyar  la 
innovación  introducida  por  los  Emperadores  Yaientiniano  ,  Teodosio  y 
Arcadio. 


16  Sed  nos,  cum  adhüc  dobitatio  ma- 
nebat  inler  agnatos  et  memoratos 
nepotes ,  partem  quartam  defuncti 
substanti»  agnatis  sibi  vindicanti- 
bus  ex  cujusdam  constitotionis  au- 
torítate:  memoratam  quidémcoii^- 
titutionem  á  nostró  códice  segrega- 
vimus^  ñeque  inserí  eamexTheo- 
dosianó  códice  in  eó  concessimus. 
Nostrá  autem  constilutione  promúl- 
gate ,  toti  juri  ejus  derogalum  est: 
et  sanximus,  talibus  nepotibus  ex 


Pero  como  aun  quedaba  alguna  16 
duda  entre  los  agnados  y  los  nietos 
por  hembra  acerca  de  la  cuarta  par- 
te de  la  herencia  del  difunto,  que 
los  agnados  reclamaban  en  virtud  de 
una  constitución  imperial ,  desecha- 
mos esta  constitución  no  trasladán- 
dola á  nuestro  Código,  del  Teodosia- 
no  en  que  se  hallaba.  Hicimos  mas: 
promulgamos  una  constitución  en 
que  demgamos  todo  el  derecho  que 
en  la  anterior  se  establecía ,  y  san- 


(I)    §.5  de  la  ley  95,  tít.  XVI,  lib.  L  del  Díg. 
(i)    Ley  9,  lil.  LV,lib.VI. 
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íiliá ,  vel  pronepolibos  ex  nepte ,  et 
deíncéps,  superstitibus,  agnatos  nul- 
lam  partem  mortui  successionis  sibi 
vindicare,  ae  hi ,  qui  ex  transversa 
linea  veníunt,  potiores  his  hahean- 
tur,  qui  recto  jure  descendunt. 
Quam  coustitutionem  nostram  ob- 
tinere  secundüm  sui  vigorem  et 
témpora  el  nunc  sancimus:  itk  la- 
men ,  ut ,  quemadmodüm  inter  filies 
el  nepotes  ex  filió  antiquttas  sta- 
tnit,non  in  capila,  sed  instirpes 
dividi  haeredilatem ,  similitér  nos 
inter  filies '  et  nepotes  ex  filia  dis- 
tributionem  fieri  jubemus ,  vel  inter 
omnes  nepotes  et  neptes,  el  alias 
deíncéps  personas,  ut  utraque  pro- 
genies matris  suas  vel  patris ,  avi£ 
vel  avi ,  portionem  sine  ullá  demi- 
nutione  consequantur ,  uti  si  forte 
unusvelduoex  oná  parte,  ex  al- 
tera tres  aut  quatuor  extent ,  unus 
aut  dúo  dimidiam,  alteri  tres  aut 
quatuor  alteram  dimidiam  haeiredita- 
tís  habeant. 


clonamos  que  mientras  sobreviviesen 
nietos,  hijos  de  hija,  ó  biznietos,  hi- 
jos de  nieta,  y  asi  sucesivamente,  no 
pudieran  los  agnados  reclamar  nin- 
guna parle  de  la  sucesión,  para  que 
los  parientes  de  linea  trasversal  no 
fueran  preferidos  á  los  descendientes 
directos.  Ordenamos  de  nuevo  que 
esta  constitución  sea  ejecutada  con 
arreglo  á  su  tenor  y  fecha.  Mas  del 
mismo  modo  que  el  derecho  antiguo 
establecía  que  cuando  por  una  parte 
concurriesen  á  la  sucesión  hij<\s  y 
por  otra  nietos,  hijos  de  hijo,  no  se 
dividiese  la  herencia  in  eapita  si- 
no in  stirpei,  del  mismo  modo  man<*> 
damos  que  se  divida  Ja  herencia  in 
$tirpe$  entre  los  hijos  y  los  nietos 
hijos  de  hija ,  ó  entre  todos  los  nie- 
tos y  nietas  y  demás  descendientes, 
de  manera  que  cada  progenie  tenga 
sin  diminución  alguna  la  porción  de 
su  padre  ó  de  su  madre,  de  su  abue- 
la ó  de  su  abuelo ;  por  lo  tanto  si 
hay  en  una  estirpe  uno  ó  dos  descen- 
dientes y  en  otra  tres  ó  cuatro,  el 
uno  ó  los  dos  que  son  de  la  primera 
reciban  la  mitad ,  y  los  tres  ó  cuatro 
de  la  segunda  la  otra  mitad. 


U  consUtucion  á  que  en  este  texto  tlade  el  Emperador  es  la  ley  i2 ,  tU.  LV ,  libro  VI  del 
Có4igo.    • 

ComeBiarlo. 

Memoratam  consitiutionem  á  noslró  códice  segregacimus. — La  cons- 
títacion  á  que  aquí  se  refiere  el  Emperador  es  la  misma  de  Valentinia* 
no ,  Teodosio  y  Arcadio  de  que  he  hablado  en  los  orígenes  y  comenta- 
rio del  párrafo  anterior.  Guando  los  hijos  de  una  hija  concurrían  á  la 
sucesión  con  herederos  suyos ,  no  percibían  mas  que  las  dos  terceras 
partes  de  lo  que  hubiera  correspondido  á  su  madre  si  viviera ,  y  la 
otra  tercera  parte  era  para  los  herederos  suyos  coa  quienes  hereda- 
ban ;  mas  si  acudían  solos  á  la  sucesión ,  no  debían  tomar  con  arreglo 
á  la  constitución  referida  mas  que  las  tres  coartas  partes  de  la  heren- 
cia ,  y  la  otra  cuarta  parte  quedaba  para  los  agnados  escluidos.  Justí- 
niano  suprimió  la  retención  de  esta  cuarta  parte  hecha  á  favor  de  los 
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agnados ,  pero  dejó  subsistente  la  deducción  de  la  tercera  que  quedaba 
á  favor  de  los  herederos  suyos  que  concurrían  con  los  hijos  de  la  hija. 
El  cambio  completo  de  todo  este  sistema  se  hizo  en  la  novela  418,  de 
qae  hablaré  en  el  lugar  correspondiente. 

Al  poner  fin  á  este  titulo  debo  advertir  que  no  siguen  la  condición 
de  herederos  suyos  los  que  vienen  á  suceder  con  ellos ,  y  que  por  lo 
tanto  ño  son  herederos  tps<}jur0,  sino  que,  pu^liendo  aceptar  ó  repu- 
diar la  herencia ,  necesitan  hacer  la  adición  para  adquirirla  ó  total  ó 
parcialmente. 


Timus  II. 

De  legitiiiia  agiuiionii 


TÍTULO  IL 


De  la  taoesioii  legitin 
nadoi. 


de  los  «g- 


En  el  titulo  precedente  espnso  el  Emperador  el  primer  orden  de 
suceder  ab  intestaió ,  tal  como  existió  reformado  por  él  antes  de  la  va- 
riación capital  y  filosófica  que  la  novela  448  introdujo  en  las  sucesiones 
iotestedas.  En  este  primer  orden  de  suceder  ha  comprendido  á  los  he- 
rederos suyos  que  eran  llamados  por  la  ley  de  las  Doce  TaUas,  á  los 
hijos  emancipados  que  concurrian  en  virtud  de  los  edictos  de  los  preto- 
res,  y  á  los  descendientes  por  linea  de  hembra  admitidos  por  las  cons- 
tituciones imperiales.  Siguiendo  las  mismas  leyes  de  las  Doce  Tablas, 
pone  como  segundo  orden  de  suceder ,  el  de  los  agnados.  No  trata  del 
llamamiento  de  los  ascendientes  á  la  herencia  de  los  descendientes, 
porque  si  el  hijo  al  tiempo  de  la  muerte  permanecía  en  patria  potestad, 
no  tenia  heredero ,  puesto  que  todos  sus  bienes ,  aun  los  mismos  cas- 
trenses ,  cuando  moría  intestado ,  correspondían  al  padre  en  concepto 
de  peculio  (4),  y  si  estaba  emancipado ,  era  absolutamente  estraño  á  la 
familia ,  de  tal  modo,  que  ni  el  mismo  pretor  llamaba  al  padre  á  suce- 
der como  cognado,  sino  como  patrono  (9).  Por  otra  parte  la  madre  para 
nada  era  atendida  en  la  sucesión  del  hijo,  esclusion  modificada  después, 
como  se  verá  en  los  títulos  siguientes. 


Sinemo  suus  hsres,  vel  eorum, 
quos  Ínter' suos  haeredes  praetor  vel 
eoDslUutiones  vocant,  extat,  et  qui 
successionem  quoquó  modo  amplec- 
talar :  tune  ex  lege  duodecim  tabú- 
larum  ad  agnatum  proximum  haere- 
dilas  perlínet. 


Sí  no  hay  ninguno  que  sea  here- 
dero suyo,  ni  ninguno  de  aquellos 
á  quienes  el  pretor  ó  las  constitucio- 
nes llaman  entre  los  herederos  suyos 
á  recibir  la  herencia ,  pertenece  esta 
al  agnado  mas  próximo  con  arreglo 
á  la  ley  de  las  doce  tablas. 


(4)  Ley  S  ,  tit.  XVn ,  lib.  XLIX  del  Díg. 

(5)  Ley  40 ,  til.  XVI,  lib.  XXXVIll  del  Dig. 
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OaiGBNBS. 

Conforme  con  Cayo.  (g.  9 ,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 

CsmcMtarlo* 

Extat. — Ño  bastaba  para  la  aplicación  de  la  doctriaa  del  texto  que 
no  existiera  heredero  sayo ,  sino  que  era  también  necesario  que  no  hu- 
biera esperanza  de  ello.  Asi ,  si  estaba  en  cinta  la  mujer  del  difunto  y 
se  esperaba  que  diera  á  luz  un  heredero  suyo ,  ó  bien  si  el  hijo  del  fina- 
do se  hallaba  en  poder  del  enemigo  y  podia  volver  del  cautiverio ,  no 
habia  lugar  á  la  sucesión  de  los  agnados. 

Ad  agnatutn  proximum.»— Los  agnados  mas  próximos  escluían  á  los 
mas  remotos ,  porque  en  la  sucesión  colateral  no  sucedia  lo  que  en  la  de 
ios  descendieátes ,  en  que  concurrían  á  la  herencia ,  aunque  de  diverso 
modo ,  los  que  se  hallaban  en  grados  diferentes. 


1  Sunt  autem  aguati,  ut  prtmd  que- 
que libró  tradidimus,  cognati  per 
virilis  sexus  personas  cognatione 
juncti,  quasí  á  patre  cognati.  Itaque 
eódem  patre  nati  fratres  agnati  sibi 
sunt ,  qui  et  consanguinei  vocanlur, 
neo  requiritur,  an  etiam  eamdem 
matrem  habuerint.  Itéid  patruus  fra- 
(ris  filio ,  et  invicem  is  illi  agnatus 
est.  Eódem  numeró  sunt  fratres  pa- 
trueles,  id  est,  qui  ex  duobus  fratri- 
bus  procreati  sunt,  qui  etiam  conso^ 
6rtnt  vocantur.  Quá  ratione  etiam 
ad  plures  gradus  agnationis  perve- 
ñire  poterimus  (a).  Hi  quoqué  qui 
post  mortem  patris  naseuntur ,  jura 
consanguinitatis  nanciscuntur  (6). 


Son  agnados,  como  lo  hemos  di-  1 
cho  ya  en  el  libro  primero,  los  cog- 
nados unidos  por  personas  del  sexo 
masculino,  es  decir,  los  cognados 
por  el  padre.  Asi  los  hermanos ,  hi- 
jos de  un  mismo  padre,  son  agnados, 
y  se  llaman  también  consanguineos, 
tengan  ó  no  la  misma  madre.  De 
igual  manera  el  lio  paterno  es  agna- 
do del  hijo  de  su  hermano ,  y  por  el 
contrario  este  lo  es  de  aquel.  Gomo 
tales  se  consideran  también  los  her- 
manos llamados  patrueles ,  esto  es» 
los  que  son  procreados  por  dos  her- 
manos ;  llámanse  también  consobri- 
nos: asi  sucesivamente  pueden  se- 
guirse otros  grados  de  agnación  (a). 
Los  derechos  de  consanguinidad  cor- 
responden también  á  aquellos  que 
nacen  después  de  la  muerte  de  su  * 
padre  {b). 


(a)    Copiado  de  Cayo.  ( g- 156 ,  Com.  I ;  y  g.  40 ,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (§..40 ,  Ley  1 ,  tít.  XVI ,  lib.  XXXVUI  del  Dig. ) 

C«aieBi«rl«. 

Primó  libró  tradidimus. — Se  refiere  el  Emperador  al  párrafo  pri- 
mero del  titulo  XV  del  Libro  primero  de  estas  Instituciones ,  donde'  es- 
puse lo  que  en  el  particular  debe  tenerse  presente. 
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pofuani^uinet.— >E8ta  palabra  no  siempre  se  toma  en  el  sentido  es- 
tricto en  qae  el  texto  la  aplica,  esto  es,  restringiéndola  á  los  hermanos, 
hijos  de  un  mismo  padre.  Dlpiano  (1)  manifiesta  qae  Casio  define  á  los 
consanguíneos  diciendo  que  son  los  que  están  unidos  entre  si  por  los 
vínculos  de  la  sangre ;  definición  demasiado  estensa ,  puesto  que  com- 
prende á  todos  los  agnados  y  cognados.  A  la  denominación  de  hermanos 
ecnsanguimos ^  de  que  usa  este  texto  aplicándola  á  los  hermanos,  hijos 
de  un  mismo  padre ,  se  opone  la  de  uterinos ,  que  se  refire  á  los  que  son 
hermanos  solamente  por  parte  de  madre. 

Conso6nm.-" La  palabra  eoniobrinui ,  en  sentido  riguroso,  se  limita 
al  Tincólo  de  parentesco  que  tienen  entre  si  dos  hijos  de  dos  hermanas, 
quasi  e<msorormu8,  según  advierte  mas  adelante  Justiniano;  pero  en 
este  lugar ,  como  en  otros  del  derecho ,  se  estiende  también  á  hijos  de 
dos  hermanos. 

PofI  mortem  patrii  noiovniítr.— Aunque,  como  dice  el  texto,  los 
que  nacen  después  de  la  muerte  del  padre  tienen  los  derechos  de  con- 
sanguinidad ,  para  el  efecto  de  suceder  es  necesario  que  estén  ya  con- 
cebidos al  morir  la  persona  de  cuya  sucesión  se  trata. 


1  Non  tamen  ómnibus  símül  agnatís 
dat  lex  hsreditatem ,  sed  bis,  qui 
tune  proximiore  gradu  sunt,  cum 
certum  esse  coeperit,  aliquem  intes- 
tatum  decessisse. 


Mas  la  ley  no  da  la  herencia  si-  1 
mnltaneamente  á  todos  los  agnados, 
sino  solo  á  los  que  están  en  el  grado 
mas  próximo  al  tiempo  en  qae  cons- 
ta qae  alguno  ha  roaerio  intestado. 


OBiasiiss. 

Copiado  de  Cayo.  (§.  li,  Com.  III  de  sus  last.) 


Qift  proxtmtort  gradu  suní.— Para  graduar  la  proximidad  del  pa- 
rentesco debe  atenderse  al  tiempo  en  que  se  defiere  la  herencia ,  que 
coando  no  hay  testamento  es  el  de  la  muerte,  y  cuando  lé  hay  el  en 
que  se  sabe  de  un  modo  cierto  que  no  es  adida  la  herencia  testamentaria.  ^ 

2     Per  adopHonem  quoqué  agnatio- 


mju8  eoneistU,  velutl  inter  fílios 
naturales,  et  eos,  quos  pater  eo- 
rom  adoptavit  (neo  dubium  est, 
qain  proprié  coosanguinei  appellen- 
tar ) ;  itém ,  si  quis  ex  ceteris  agna- 
tís, veluti  firatrer,  aut  patruus,  aut 
deniqué  is,  qui  longiore  gradu  est. 


La  adopción  establece  también  el 
derecho  de  agnación,  como  acaece 
entre  los  hijos  naturales  y  aquellos 
que  su  padre  ha  adoptado,  y  no  hay 
duda  que  con  propiedad  se  les  da  el 
nombre  de  consanguíneos.  Del  mis- 
mo modo,  si  uno  de  los  demás  agna- 
dos ,  por  ejemplo,  un  hermano  ,  un 


(1)    }^.  10.  ley  1,  lít.  XVI.  lib.  XXXVIII  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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aliquem  adoplaverit,  agnatos  ínter 
suos  esse  non  dubítatar. 


tio  paterno  ú  otro  que  esté  en  grado 
mas  lejano ,  adopta  á  un  individuo^ 
este  indudablemente  entrará  en  ei 
número  de  sus  agnados. 


ORIGBMBS. 

Conforme  con  Ulpiano.  (§.  H,  ley  1,  lit.  XVI,  lib.  XXXVUIdel  Dig.) 
ComcnlArlo- 

Per  adoptionein  agnationu  jus  consistit.'-^AX  tratar  de  la  familia 
romana  quedó  espuesto  que  ea  esta  se  comprendiaa  personas  que  no 
estando  unidas  coa  el  gefe  doméstico  por  los  vínculos  de  la  sangre  ;  lo 
estaban  .por  los  de  la  potestad ,  las  cuales  al  entrar  en  la  familia  adqui- 
rían los  derechos  de  la  agnación. 

Proprié.  —  En  la  mayor  parle  de  las  ediciones  6e  pone  en  lugar  de 
esta  palabra  la  de  improprxé ,  lectura  que  parece  mas  acomodada  á  la 
intención  de  Jusliniano  y  de  mas  significación,  porque  solo  con  impro- 
piedad se  puede  aplicar  el  epíteto  de  consanguíneos  á  personas  que  no 
están  unidas  con  los  vínculos  de  la  sangre. 

Los  varones  son  llamados  á  suce-  ^ 
derse  mutuamente  por  derecho  de 
agnación  hasta  el  grado  mas  remoto. 


Geterüm  ínter  másenlos  quidém 
agnatiouis  jure  haereditas  eiiam  Ion- 
gissimó  gradu  ultró  citróque  capí- 
tur.  Quod  ad  feminas  vero,  ita  pla- 
caba t,  ut  ipsw  consanguinitatis  jure 
tantüm  capiant  haDredítatem,  sí  Zo- 
rores sínt ,   ulteriús    non  capiant; 
masculí  vero  ad  carum  hsredítates, 
etíam  si  longíssimd  gradu  sint,  ad- 
mittantur.  Quá  de  causa  fratris  tui 
aut  patruí  luí  fíliae,  vel  amítae  tu» 
bxredítas  ad  te  pertinet ,  ti^a  vero 
ac  illas  non  pertinehat.  Quod  ideó 
ita  constitutum  eral,  quia  commo- 
dius  videbatur,  ítk  juri  constituí, 
ut  plerumqué  haereditates  ad  mas- 
culos  confluerent  (a).  Sed  quia  sane 
iniquum  erat ,  in  uníversum  eas, 
quasi  extraneas ,  repelli ,  praitor  eas 
ad  bonorum  possessíonem  admíttit 
eá  parte,  quá  proximitatis  nomine 
bonorum  possessíonem  pollicetur; 
ex  quá  parte  ila  scílícét  admittun- 
tur  ,  si  ñeque  agnatus  ullus  ,  nec 
proximior  cognatus  iutervcniat  (b). 
Et  ha)C  quidém  lex  duodecím  tabú- 
laruro  nulló  modo  íntroduxit,  sed 


Por  lo  que  hace  á  las  hembras ,  se 
hallaba  establecido  que  solo  pudie- 
sen percibir  la  herencia  por  derecho 
de  consanguinidad  siendo  hermanas, 
pero  no  cuando  estaban  en  grado 
mas  remoto;  aunque  sus  agnados  va- 
rones eran  llamados  á  sucederías  por 
lejano  que  fuera  el  parentesco.  Por 
esta  razón  la  herencia  de  la  hija  de 
tu  hermano,  ó  de  la  de  tu  tío  paterno 
ó  de  tu  tía  paterna  ,  corresponde  á 
ti,  mas  la  tuya  no  corresponde  á 
ellas;  lo  que  se  estableció  por  creer 
mas  conveniente  que  recayeran  las 
herencias  en  los  hombres  (a).  Pero 
como  era  una  cosa  injusta  que  estu- 
viesen escluídas  generalmente  como 
estrañas  ,  el  pretor  las  admite  á  la 
bonorum  posesión  en  la  parte  del 
edicto  en  que  la  da  por  razón  de  la 
proximidad  de  la  sangre,  y  con  la 
circunstacía  de  que  no  tengan  nin- 
gún agnado ,  ni  cognado  mas  próxi- 
mo (&).  Mas  esto  no  fue  introducido 
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simplicitaiem  legtbus  amicam  am- 
plexa ,  síoiili  modo  omnes  agiiatos, 
sive  mascuios  sive  íeminas ,  cujus- 
cumque  gradus,  ad  similitudínem 
suorum,  invicém  ad  successiouem 
vocabat;  media  aulem  jurisprudeu- 
tía,  qtis  erat  lege  quidém  duode- 
doi  tabularum  júnior,  imperiali  au- 
tem  dispositione  anterior,  subtili- 
tate  qnádam  excogitaiá,  praefatam 
diflereotiam  inducebal,  ei  penitüs 
eas  á  suocessione  agnatorum  repel- 
lebat,  omni  alia  saccessione  incóg- 
nita (c),  doncc  praetores,  paulatim 
asperitatem  juris  civilís  corrigentes, 
sive  quod  deest  adimplentes,  hu- 
manó propositó,  alium  ordinem  suis 
edictis  addiderunt,  et  cognationis 
linea,  proximitatis  nomine,  intro- 
ducta, per  bonomm  (X)ssessionem 
eas  adjuvabant,  et  pollicebantur  bis 
bonomm  possessionem,  qua)  undb 
coGiiATi  appellatar  (d). 


por  las  leyes  de  las  doce  tablas ,  la:» 
cuales,  buscando  la  sencillez,  tan 
recomendable  en  las  leyes,  llama- 
ban mutuamente  y  sin  distinción  ñ 
todos  los  agnados ,  varones  ó  hem- 
bras, cualquiera  que  fuera  su  grado, 
como  hablad  llamado  á  los  herede- 
ros suyos.  La  jurisprudencia  inter- 
media, mas  moderna  que  las  leyes 
de  las  doce  tablas  y  mas  antigua  que 
las  disposiciones  imperiales,  guiada 
por  sutilezas,  introducía  aquellas 
diferencias,  repeliendo  absolutamen- ' 
te  á  las  mujeres  de  la  sucesión  de 
los  agnados,  sin  que  les  quedara  en- 
tonces otro  modo  de  suceder  (c), 
hasta  que  los  pretores,  corrigiendo 
paulatinamente  el  rigor  del  derecho 
civil  ó  supliéndole  en  lo  que  era  de- 
ficiente, agregaron  en  sus  edictos 
otro  orden  de  suceder  por  razones 
de  justicia ,  é  introduciendo  la  linea 
de  los  cognados  según  el  grado  de 
proximidad,  prometían  á  las  muje- 
res la  bonorum  posesión  que  se  lla- 
ma UflDB  COGNATI  (d). 


í«)  Conforme  con  Cayo.  ( §§.  14  y  23 ,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 

{k}  Conforme  con  Cayo.  ( §.  29 ,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 

(c)  Conforme  con  Paulo.  ( 8-  3 >  tít.  VIH ,  lib.  IV  de  sus  Sentencia.^. ) 

(é)  Conforme  con  Cayo.  ( §.  29 ,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

Comenlarlo. 

Etiam  Umgissimó  gr<idu.  —  La  sucesión  legitima  de  los  agnados  uo 
estaba  limitada  á  ningún  grado ;  doctrina  que  repite  el  Emperador  mas 
adelante  (4) ,  y  qae  está  también  consignada  en  el  Digesto  (2),  donde  se 
dice  que  los  agnados  suceden  hasta  el  infinito ,  in  infiniium. 

Vi  ipsíB  consanguinitatis  jure, — La  palabra  consanguinitas  se  re- 
fiere aquí ,  como  se  ha  dicho  al  comentar  el  párrafo  primero  de  este 
mismo  titnlo ,  á  los  hermanos  y  hermanas  hijos  de  un  mismo  padre. 
La  ley  de  las  Doce  Tablas  no  hacia  ninguna  distinción  entre  los  varones 
y  hembras  al  llamar  para  suceder  á  los  agnados  mas  prói^imos.  Una  ju- 


(0 

(2) 


IS,  til.  Yl  de  este  Libro. 

I,  ley  í.  Ut.  XVI,  lib.  XXXVIII. 
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ríspradencia  inlermedia,  como  dice  el  texto,  y  qae,  segon  k  Paráfra^ 
m  de  TeóGlo,  fue  introdacida  por  los  jarisconsaltos ,  llamando  á  las 
mujeres  solo  en  calidad  de  consaDgoiaeas ,  introdujo  ana  nueva  división 
en  el  modo  de  suceder.  El  orden  de  llamamientos  á  la  sucesión  era  en- 
tonces el  siguiente :  \  /*  los  herederos  suyos :  2.<>  los  consangnineos, 
hermanos  ó  hermanas ,  que  eran  los  preferidos  entre  todos  los  agna- 
dos (4):  3.<^  los  agnados  varones  con  arreglo  á  la  proximidad  de  su 
grado  (2) :  4.^  los  cognados.  Las  hembras  no  consanguíneas  solo  eran 
llamadas  á  la  sucesión  del  agnado ,  como  cognadas  (3).  Asi  sucedía 
que  al  paso  que  estas  no  podían  obtener  la  sucesión  del  agnado  mas 
que  en  el  orden  de  los  cognados ,  el  agnado  podía  sncederles  en  el  orden 
de  los  agnados. 

Qutacommocftus  vi'c(e6atur.— Segnn  dice  Teófilo  en  sn  Paráfrasis 
se  creyó  mas  conveniente  qne  fueran  los  varones  preferidos  á  las  hem- 
bras para  suceder ,  porque  son  mas  útiles  á  la  república ,  puesto  que  la 
gobiernan^,  desempeñan  las  fnncionei  públicas  y  la  defienden  con  las  ar- 
mas. No  tengo  por  acertada  su  opinión ;  mas  bien  parece ,  como  dice 
Paulo  (4),  que  esta  preferencia  debe  su  origen  á  la  ley  Voconia,  que, 
imponiendo  algunas  incapacidades  á  las  mujeres  para  recibir  por  testa- 
mento, se  estendió  después  basta  cierto  punto  á  las  sucesiones  legitimas. 

Proanmiiaiis  nomine. — Los  herederos  suyos  concurren  todos  á  la 
secesión  sin  distinción  de  grados:  los  agnados  son  preferidos  por  orden 
de  proximidad ,  pero  escluyen  siempre  á  los  cognados :  los  cognados  no 
tienen  otra  preferencia  entre  si  qoe  la  introducida  por  la  proximidad. 

Bonorum  possessionem  pollioetur, — Esta  era  la  bonomm  posesión 
unde  cognati. 

Ñeque  agnaius  ullus,  neo  proximior  eognatui.  — La  palabra  proximior 
solo  se  refiere  á  los  cognados,  quienes  por  razón  de  su  proximidad  eran 
preferidos  á  los  mas  remotos ;  no  á  los  agnados ,  los  cuales  escluian  á 
los  que  no  eran  llamados  á  suceder  bajo  esla  denominación ,  y  por  lo 
tanto  á  las  mujeres. 


3  No$  verd ,  legem  duQdecim  tabú- 
larum  sequentes,  et  ejus  vestigia 
in  hac  parle  conservantes,  lauda- 
mus  quidém  pretores  suas  humani- 
tatis ,  non  lamen  eos  in  plenum 
causae  mederi  invenimus :  quare  el- 
enim ,  und  eódemque  gradu  natura- 
li  concurrenle,  el  agnationis  litu- 


Pero nosotros,  siguiendo  el  espí- 
ritu de  la  ley  de  las  doce  tablas,  y 
conservando  en  este  punto  sus  ves- 
tigios, alabamos  por  su  humanidad 
el  derecho  pretorio ,  pero  no  encon- 
tramos que  aplicase  un  remedio 
completo  al  mal.  En  efecto,  ¿por 
qué  razón,  concurriendo  el  mismo 


3 


(1)  g.  13  .  lit.  VIII ,  lih.  IV  de  las  Sent.  de  Paulo. 

(2)  |.  i6  .  til.  V1U«  li)>.  IV  de  las  Sent.  de  Paulo. 
(:))  §   U  «  Com.  III  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(4)  H.  22  ,  til.  VIII.  lib.  iV  de  sus  Sení. 
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iistaiD  io  mascnlis  quám  in  femi- 
nissBqoá  laocecoDStitulis,  masculis 
quidém  dabalor  ad  successionem  ve- 
iiire  omnium  agnalorum ,  ex  agna- 
tis  autein  mulieribus  oallis  peni- 
tus,  nisi  solí  sorori,  ad  agoatorum 
sQccessiooem  patebat  adilns?  Ideó 
in  plenom  omnia  reducentes  et  ad 
jos  duodecim  tabularam  eamdem 
dispositionem  exáequantes  nostrá 
consUtulionero  sanximus ,  omnes  le- 
gitimas personas ,  id  est  per  virilem 
sexom  descendentes,  sive  mascall- 
ni  sive  feminini  gencris  sunt ,  simili 
modo  ad  jara  successionis  legitima 
ab  iniestaUy  vocarí ,  seeundütn  gra- 
dut  $ui  prwrogativam^  nec  ideó  ex- 
clndendas ,  quia  eonsanguinilaüs  ja- 
ra, sícoti  germanas,  non  habent. 
4  Hoc  etiam  addendum  nostrsB  consti- 
tationi  existimavimiis,  ut  Uransfe- 
ralor,  unus  tantum  modo  gradui  k 
jare  cognatíonis  in  legitimam  soc- 
cessionem,  at  non  solüm  fratris  fi- 
lias et  filia,  secundúm  qaod  jam 
definivimus,  ad  successionem  patris 
sai  vocenlar,  sed  etiam  germana» 
consanguínea  vel  sororis  uterinm 
filias  et  filia  solí  et  non  deineéps 
personae  ank  com  bis  ad  jara  avun- 
coli  sui  perveniant ,  et  mortuó  ed, 
qoí  patroas  qaidém  est  fratris  sai 
filMs ,  ayuBCiilus  auten  sororis  su» 
sobdi,  siBMti  modo  ab  atróqae  late- 
re  saccedant ,  taiaquaoii  si  emues, 
ex  mascnlis  descendentes,  legitimó 
jare  veniant,  scilicét  abi  frater  et 
sóror  snperstites  non  sunt.  His  et- 
enim  personis  praecedentibus  ,  et 
successionem  admUtentihus,  ceterí 
gradas  remanent4)euitüs  semoti ,  vi- 
delicet  baereditate  non  ad  stirpes, 
sed  in  eapita  dividenda. 


grado  de  parentesco  natural  y  los 
mismos  titules  de  agnación  en  los 
varones  que  en  las  hembras,  se  c«in- 
cedia  á  los  varones  suceder  á  todos 
los  agnados  y  se  rehusaba  esto  ¿  las 
mujeres  que  estaban  entre  estos  ag- 
nados, á  no  ser  que  fueran  herma- 
nas del  difunto?  Por  esto,  abrogan- 
do absolutamente  tales  disposicio- 
nes, y  volviendo  á  la  ley  de  las^ 
doce  tablas,  mandamos  en  una  cons- 
titución que  todas  las  personas  le- 
gítimas, esto  es,  unidas  por  linea 
de  varón,  ó  bien  varones,  ó  bien 
hembras,  sean  llamadas  del  mismo 
modo ,  según  su  grado ,  al  derecho 
de  la  sucesión  legitima  ab  intestató, 
y  que  no  sean  esclofdas  porque  no 
tengan  como  las  hermanas  por  parte 
de  padre  los  derechos  de  consangai^ 
nidad.  Hemos  creido  deber  aiSadir  á  4 
nuestra  constitución  que  todo  un 
grado ,  pero  solamente  él ,  sea  tras- 
ferido  de  la  linea  de  los  cognados  ¿ 
la  sucesión  legitima,  de  modo  que 
no  solamente  el  hijo  y  la  hija  del 
hermano  sean  llamados ,  según  que- 
da dicho ,  á  la  herencia  de  su  tio  pa- 
terno, sino  que  también  el  hijo  y 
la  hija  de  ana  hermana  consanguí- 
nea ó  uterina  concurran  con  los  que 
anteceden  á  la  sucesión  de  su  tío  ma- 
terno, pero  sin  pasar  de  este  grado 
de  parentesco.  Asi  á  la  muerte  del 
que  es  tio  paterno  de  los  hijos  de  sa 
hermano,  y  materno  de  k^  de  so 
hermana,  sucederán  ambas  ramas 
igualmente,  conlo  si,  descendiendo 
todos  de  varones ,  tuvieran  un  dere- 
cho legitimo  á  la  sucesión ;  mas  esto 
se  entiende  en  el  caso  de  que  no  so- 
brevivan ni  hermano  ni  hermana, 
porque'si  estos  últimos  vinieran  á  la 
sucesión,  los  demás  grados  serian 
escluidos  enteramente,  dividiéndose 
la  herencia  por  personas  y  no  por 
estirpes. 
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OKICniBS. 

La  coDsliUicioa  á  que  aln¿e  este  texto  es  li  ley  U ,  tit.  LVIU,  lib.  Vi  del  Cód. 
€«BfieMSarle* 

Nos  vero.  —  Antes  de  tratar  de  la  reforma  que  aqoi  espone  Jastioia- 
nq ,  conviene  hacer  algana  ligera  indicación  de  otra  innovación  hecha 
por  el  Emperador  Anastasio ,  que  mas  adelante  mencionan  espresamen- 
te  las  Instituciones  (\).  Este  Emperador  llamó  á  los  hermanos  y  her- 
manas emancipados ,  en  concurrencia  con  los  que  no  lo  estaban  ,  á  la 
sucesión  legítima ,  como  si  no  hubieran  salido  por  la  emancipación  de 
la  familia,  pero  haciéndoles  cierta  diminución  de  que  oportunamente  se 
hablará. 

Legem  duodecim  tabularum  tequentei.  —  Jnsliniano  restableció  la  ley 
de  las  Doce  Tablas  en  el  sentido  de  dar  á  las  hembras  los  mismos  dere- 
chos que  á  los  hombres  en  su  rango  de  agnados. 

Secundúm  gradus  $ui  prcvro^ah'vam.-- Por  lo  tanto,  las  hembras 
aguadas  mas  próximas  en  grado ,  escluian  á  los  varones  agnados  mas 
remotos ,  corrección  importante  introdncida  en  el  derecho  pretorio  que 
no  las  admitia  nunca  entre  los  agnados ,  sino  solo  entre  los  cognados, 
en  cuyo  orden  eran  escluidas  por  los  mas  próximos. 

Unus  tantummodó  gradus.— Lo  que  acaba  de  decir  el  Emperador, 
á  saber :  que  las  aguadas  son  admitidas  con  los  agnados  á  la  sucesión 
intestada ,  aunque  sean  mas  lejanas  en  grado  que  las  hermanas  consan- 
guíneas ,  se  hace  ostensivo  á  las  personas  que  están  unidas  por  el  sexo 
femenino,  pero  solo  en  un  grado ,  y  por  lo  tanto  al  hijo  y  á  la  hija  de  la 
hermana  consanguinea  ó  uterina ,  los  cuales  desde  el  orden  de  cognados 
son  trasladados  al  de  agnados,  del  mismo  modo  qoe  si  estuvieran  unidos 
por  línea  de  varón. 

Germana  consani^titnecB.— Aunque  en  el  uso  de  tos  clásicos  latinos 
la  frase  fratree  germani  y  sórores  germanm  se  refiere  comunmente  á  los 
que  tienen  el  mismo  padre  y  madre ,  en  este  texto  comprende  también 
á  los  que  solo  tienen  el  padre  común  y  diferente  madre. 

Sorortí  uterinCB.  —  Por  derecho  antiguo,  la  hermana  uterina  no  te- 
nia el  concepto  de  aguada ,  y  por  lo  tanto  era  esclnida  no  solo  por  el 
hijo  de  su  hermano  que  hubiera  muerto  antes ,  sino  también  por  todos 
los  agnados ,  aunque  fueran  de  un  grado  mucho  mas  remoto. 

Soli^  et  non  deincéps, — Llama  el  Emperador  solamente  á  los  hijos 
ó  hijas  de  hermana  que  están  en  tercer  grado  para  que  concurran  con 
los  agnados  á  la  sucesión  legítima. 

Successionem  adm¿t(ena'6tis.— Porque  si  repudiaban  la  herencia  ó 


f  1 }    g.  I ,  tit.  V  de  este  mismo  Libro. 
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faUaban  loa  qae  estaban  llamados  en  primer  lagar ,  la  socesion  pasaba 
á  los  parientes  mas  próximos  de  los  grados  sigaientes. 

Nijn  ad  $tirpe$  sed  in  eapita. — Gomo  todos  estaban  en  ignal  grado 
en  el  caso  del  texto ,  todos  vienen  representando  sn  propio  derecho  y 
persona.  A  esto  se  agrega  qne  el  derecho  de  representación  no  tUTO  la- 
gar mas  qae  entre  los  herederos  spyos;  solamente  despojes  de  la  nove- 
la 418  fué  admitido  en  las  sacesiones  colaterales. 

Paréceme  conveniente  presentar  aqai  el  resumen  que  hace  Mr.  Etien- 
ne  de  todas  las  modificaciones  que  sucesivamente  ocurrieron  respecto  á 
los  parientes  admitidos  á-la  sncesion  como  agnados. 

4 .®  Con  arreglo  á  la  ley  de  las  Doce  Tablas  son  agnados  entre  si  los 
que,  proviniendo  de  on  mismo  ascendiente,  se  encuentran  bajo  sn  po- 
der, ó  que  se  encontrarían  si  no  hubiera  muerto. 

2.^  La  jorisprodencia  intermedia  esclaye  del  orden  de  agnados  á 
las  mnjeres  qne  no  son  hermanas  del  difunto ,  aunque  se  encuentren 
bajo  el  poder  del  ascendiente  coman ,  ó  que  debieran  estarlo  si  este  no 
hubiera  maerto. 

3.®  El  derecho  pretorio  admite  á  la  bonornm  posesión  unde  le^Uim, 
solamente  á  los  que  el  derecho  civil  admite  como  agnados. 

4.®  La  constitución  del  Emperador  Anastasio  llamó  á  los  hermanos 
y  hermanas  emancipados  ,  en  concurrencia  con  sus  hermanos  y  herma- 
nas agnados ,  si  bien  con  cierta  deducción ;  pero  no  llamó  á  los  descen- 
dientes de  los  hermanos  ó  hermanas  emancipados,  ni  decidió  cosa 
alguna  respecto  á  los  hermanos  ó  hermanas  adoptivos ,  ni  á  los  parien- 
tes por  linea  de  hembra. 

5.*^  Justipiano  llamó  á  las  hembras  del  mismo  modo  qne  á  los  va- 
rones á  la  sucesión  de  los  agnados ,  cualquiera  que  fuera  su  grado ,  y 
confirmó  la  constitución  del  Emperador  Anastasio  respecto  á  los  herma- 
nos y  hermanas  emancipados.  No  habian  trascurrido  todavía  cuatro 
años  después  de  la  publicación  de  las  Instituciones  ,  cuando,  revocando 
en  parte  la  referida  constitución  del  Emperador  Anastasio ,  dejó  sob- 
sistente  el  llamamiento  de  los  hermanos  y  hermanas  emancipados,  pero 
los  libertó  de  la  diminución  que  antes  debian  sufrir,  y  estendió  el 
mismo  favor  á  sus  hijos  (4).  Los  hijos  adoptivos  eran  considerados 
como  individuos  de  la  familia.  En  528  Justiniano  llamó  como  agnados 
á  los  hermanos  y  hermanas  uterínos  en  concurrencia  con  los  hermanos 
y  hermanas  consanguineos  (9) ,  y  en  532  á  los  hijos  de  los  hermanos  y 
hermanas  uterinas  cuando  concurrían  con  los  sobrinos  y  sobrinas  del 
difunto  (3). 


(I)    S§.  M  3  .  ley  15 .  tit.  XVIII ,  lib.  VI  del  Cód. 

(S)    Ley  V,  tít.  LVI .  líb.  VI  del  Cód. 

(3)    §g.  3  y  3  de  la  ley  15,  tit.  LVUl ,  11b.  VI  del  Cód. 
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5  Si  plures  «ni  grados  agnaiorHm, 
aperté  lex  duodeeim  tahularumpro- 
ximum  voeat  (a):  itaque  si  verbi 
graliá  sit  fraler  defuocli,  et  alterius 
fratris  fílius,  aut  patruus,  fraler  po- 
tior  habetur  (b).  Et  quamvis  singula- 
ri  numeró  usa  lex  prüximuh  vocct: 
tamendubium  non  est,  quin  et»  si 
plures  sint  ejusdem  gradus ,  omnes 
admitían  tur:  nam  et  proprié  proxi- 
mus  ex  pluribus  gradibus  intelligi- 
tur,  et  tamen  dubium  non  est,  quin, 
licét  unos  sit  gradus  agnatorum,  per- 
tineat  ad  eos  haereditas  (e). 


La  ley  de  las  doee  tablas,  en  caso  5 
de  haber  diferentes  grados  de  agna- 
dos, llama  espresamente  al  mas  pró- 
ximo (a):  por  lo  tanto,  cuando  el  di- 
funto, por  ejemplo,  deja  un  herma- 
no y  un  hijo  de  otro  hermano  ó  un 
lio  paterno,  el  hermano  será  el  pre- 
ferido (&).  Y  aunque  la  ley ,  usando 
del  número  singular ,  llama  al  n^as 
próxhno,  no  hay  duda  que  si  son 
muchos  del  mismo  grado ,  todos  de- 
ben ser  admitidos:  asimismo  al  ha- 
blarse del  agnado  mas  próximo,  pa- 
rece que  se  supone  que  hay  muchos 
grados,  y  sin  embargo,  no  es  dudo- 
so que,  aunque  no  haya  mas  que  un 
solo  grado  de  agnados ,  á  los  que  es- 
tan  en  él  pertenece  la  herencia  (e). 


(•)    CoBforme  con  Cayo.  ( S.  ii ,  Com.  \U  de  sus  Inst. ) 

(6)    Tomado  de  Cayo.  ( g.  15 ,  Com.  III  de  sus  lost. ) 

(e)    Conforme  con  IJIpiano.  ( g.  i ,  ley  2 ,  tU.  XVI ,  üb.  XXXVIIl  del  Dig. ) 


Lew  duodeeim  iabularum  proximum  tN)oal.  — >  Segan  Ulptano  (4)  la» 
palabras  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  á  que  el  texto  se  refiere  son: 
agnatus  proximus  famüiam  habelo, 

Prater  potior  habetur. "-^Es  decir,  los  mas  próximos  agnados  es- 
duyea  siempre  y  de  un  modo  absoluto  á  los  mas  remotos ,  y  por  lo  tan- 
to la  herencia  se  divide  entre  ellos  por  personas,  in  capüa^  y  do  in  slir" 
pee  (2) ,  como  queda  indicado  al  comentar  el  párrafo  que  antecede. 


Proximue  autem,  si  quidem  nulld 
testamentó  fectó  quisque  decesse- 
rit ,  per  hoc  tempus  requiritur ,  quó 
mortuus  est  is,  cujus  de  hsredi- 
tate  quieritur.  Quod  si  factó  testa- 
mentó quisquam  decesserit,  per 
hoc  tempus  requiritur,  quó  certum 
esse  cceperit,  nullum  ex  testamen- 
tó haeredem  extaturum :  tune  enim 
proprié  quisque  inielligitur  intesta-^ 
tus  decessisse  (a).  Quod  quidém  ali- 
quandó  longo  tempere  declaratur: 


Para  fijar  cuál  es  el  agnado  mas  6 
próximo,  cuando  alguno  ha  muerto 
sin  haber  hecho  testamento,  se 
atiende  al  tiempo  de  la  muerte.  Si 
alguno  muere  después  de  haber  he- 
cho testamento,  se  atiende  al  tienn 
po  en  que  se  sabe  de  cierto'  que  no 
existe  heredero  en  virtud  de  la  úl- 
tima voluntad,  porque  solo  enton- 
ces puede  considerarse  que  ha  muer- 
to intestado  (a).  Algunas  veces  esta 
época  se  hace  esperar  por    largo 


(1)    g-  1  «  ley  195  .  lit.  XVI ,  lib.  L  del  Dig. 
(S)    g.  4 ,  tu.  XXVl  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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in  qaó  spatíd  temporis  sspé  accidil, 
ot,  proxímiore  mortud,  próximas 
esseiocipiat,  qui  moriente  tesiatore 
non  eral  próximas  (b). 


tiempo,  en  cuyo  intervalo  sucede 
frecuentemente  que,  muriendo  el 
agnado  mas  próximo,  venga  á  serlo 
el  que  no  lo  era  al  tiempo  de  la 
muerte  del  testador  (&). 


0RI6KRBS. 

(«)    Conforme  con  Cayo.  ( g§.  li  y  i3 ,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 

(k)    Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  5 ,  tít.  XVI ,  lib.  XXXVin  del  Díg. ) 

Pritnus  autem.^lA  doctrina  de  este  texto  es  solamente  la  aplica- 
ción especial  á  la  sucesión  de  los  agnados  de  los  principios  generales 
que  se  espusteron  en  el  comentario  al  párrafo  sétimo  del  titulo  prece- 
dente, al  tratar  de  los  herederos  suyos. 


7  Placebat  autero»  in  eó  genere  per- 
cipiendarum  hsreditatum  euecessio- 
nem  non  e$se^  id  est  ut,  quamvis 
proxitnutt  qui,  secundüm  ea  quae 
diximus,  vocatur  ad  haereditatem, 
aut  spreverit  haereditatem ,  aut,  an- 
lequám  adeat,  decessedt,  nihilo 
magis  legitimó  jure  sequen  les  admit- 
tuntur  (a).  Quod  iterüm  praetores, 
imperfecto  jure  corrigentes,  non  in 

.  totum  sine  adminiculó  relinquebant, 
sed  ex  eognatorum  ordine  eos  vocth- 
bant,  utpoté  agnationis  jure  eis  re- 
cluso (5).  Sed  nos,  nihil  deesse  per- 
febtissimo  jnri  cupientes,  nostrá 
constitutione  sanximus,  quam  de 
jurepatronatus,  humanitate  sugge- 
rente,  protqltmus,  successionem  in 
agaatorum  hsreditatibus  non  esse 
eisdeoegandam,  cum  satis  absurdum 
erat,  qood'cognatis  á  praetore  aper- 
tnm  est,  hoc  agnalis  esse  reclusum, 
máxime,  cum  in  onere  quidem  tu- 
telamm  et  primó  gradu  deficiente, 
sequens  succedit,  et  quod  in  onere 
obtioebat,  non  erat  in  lucró  per- 
nrissum  {c). 


Tomo  ii. 


No  se  admitia  en  este  orden  de 
suceder  la  devolución  de  un  grado 
á  otro  grado ,  esto  es ,  que  aun  cuan- 
d(f  el  agnado  mas  próximo  que  era 
llamado  á  la  herencia,  según  lo  que 
acabamos  de  decir,  ó  la  repiídiase  ó 
muriese  antes  de  hacer  la  adición, 
no  por  eso  eran  admitidos  por  el 
derecho  civil  los  que  le  seguían  en 
grado  (a).  Los  pretores,  corrigiendo 
también  imperfectamente  en  esle 
caso  el  derecho  civil,' no  dejaban  á 
tales  agnados  sin  auxilio  alguno; 
pero,  considerándolos  privados  del 
derecho  de  agnación,  los  llamaban 
como  cognados  (5).  Mas  nosotros, 
ansiando  quitar  a|  derecho  tedas  las 
imperfecciones,  (lecidímos  en  una 
constitución  dictada  por  las  inspira- 
ciones de  la  humanidad ,  acerca  del 
derecho  de  patronato ,  que  no  se  ne- 
gara la  devolución  de  un  grado  á 
otro  en  la  herencia  de  los  agnados, 
porque  era  bastante  absurdo  no 
otorgar  á  los  agnados  lo  que  el  i)re- 
tor  babia  concedido  á  los  cognados, 
y  principalmente  si  se  atiende  á  que 
en  el  cargo  de  la  tutela ,  cuando  fal- 
taba el  grado  mas  próximo  entraba 
el  siguiente,  de  modo  que  se  admi- 
tia la  devolución  de  un  grado  á  otro 
para  las  Cargas  y  no  para  los  bene- 
ficios (c). 
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(a)    Tomado  de  Cayo.  (gg.  12  y  22,  Com.  III  de  sus  Inst.) 
(6)    Conforme  con  Cayo.  ( §.  28 ,  Cora.  IH  de  sus  Inst. ) 

(c)    La  constitucíoa  á  que  aquí  se  refiere  el  Emperador  no  ha  llegado  hasta  nuestro 
tiempo. 

C^oica  tarto. 

In  eó  genere, — Refiérese  á  los  agnados,  puesto  que  esta  doctrina  no 
erd  estensiva  á  los  herederos  suyos. 

Successiomm  non^esse. — Traduzco  la  palabra  tuccessio  con  las  de 
devolución  de  un  grado  á  otro  grado ,  para  eviiar  la  confusión  que  pro- 
duciría el  usar  de  la  voz  sucesión,  aplicada  en  distinto  sentido  del  que 
en  todo  este  titulo  tiene.  Debo,  sin  embargo,  manifestar  que  á  mi  jui- 
cio ni  la  palabra  sucesión  ni  la  frase  devolución  de  un  grado  á  otro^ 
espresan  con  bastante  claridad  y  precisión  el  pensamiento  del  Empera- 
dor :  si  adopto  esta  última  nomenclatura ,  es  porque  creo  que  se  acerca 
roas  al  sentido  verdadero  del  texto.  Para  la  inteligencia  de  ella  conviene 
tener  presente  que  la  ley  de  las  Doce  Tablas  se  limitaba  á  llamar  á  los 
agnados  mas  próximos  y  no  hacia  llamamiento  ninguno  condicional 
para  los  mas  lejanos :  asi  es  que  si  un  hermano  del  difunto  repudiaba  la 
herencia ,  no  pertenecia  esta  á  los  agnados  de  grado  ulterior ,  por  ejem- 
plo, á  un  sobrino.  Esta  noadmision  del  agnado  de  peor  grado  cuando 
no  era  heredero  el  que  le  precedía,  es  lo  qne  se  quiere  significar  en  él 
texto  con  las  palabras  successionem  non  esse;  de  modo  que  en  este  sen- 
tido puede  definirse  la  palabra  successio:  el  llamamiento  de  los  parientes 
<le  un  grado  ulterior,  cuando  los  que  están  en  grado  mas  próximo  al 
tiempo  de  abrirse  la  sucesión ,  no  son  herederos. 

No  debe  conlundírse  la  devolución  de  un  grado  á  otro  grado  con  la 
representación :  la  devolución  supone  siempre  que  no  hay  herederos  en 
el  grado  precedente^  la  representación  por  el  contrario,  parte  del  prin- 
cipio de  que  puede  haberlos :  en  la  devolución  la  herencia  desciende  de 
grados,  en  la  representación  por  el  contrario,  los  herederos  saltan  por 
uno  ó  mas  grados  para  aproximarse  á  la  herencia.  Antes  de  Justiniano 
los  agnados  no  tapian  ni  el  derecho  de  representación  ni  el  de  devolu- 
ción: según  se  ha  visto,  en  este  texto  les  dio  el  de  devolución;  el  de 
representación  les  fué  otorgado  después  en  la  novela  1 18,  como  mani- 
festaré oportunamente. 

En  el  titulo  anterior  se  habló  ya  del  modo  de  concurrir  por  dere- 
cho de  representación  los  herederos  suyos  y  los  que ,  por  los  edictos 
(le  ios  pretores  ó  las  constituciones  imperiales,  estaban  equiparados  á 
*  ellos:  debo  aquí  indicar  algo  acerca  de  la  devolución  de  un  grado  á 
otro  grado.  Respecto  á  los  que  eran  herederos  suyos  en  el  riguroso 
sentido  de  la  palabra ,  no  podía  tener  lugar  la  devolución ,  porque  ipsó 
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jure  adqairiaD  la  herencia  en  virtud  del  solo  hecho  de  deferírseles: 
aun  en  el  caso  de  qae  se  abstuvieran ;  esto  no  era  motivo  para  que  per- 
diesen la  consideración  de  herederos,  y  por  lo  tanto  ni  el  grado  ni  el 
orden  siguiente  adquirian  derecho  alguno.  Solamente,  pues,  podia 
tener  lugar  la  devolución  de  un  grado  á  otro  cuando  se  trataba  de 
aquellos  á  quienes  ó  bien  el  edicto  del  pretor,  ó  bien  las  constitucio- 
nes imperiales,  llamaban  entre  los  herederos  suyos;  entonces  por  ana- 
logía era  aplicable  la  misma  doctrina  que  aquí  sienta  Justiniano  con 
respecto  á  los  agnados. 

Quamvxs  proximus.  — En  el  caso  de  hallarse  varios  agnados  en  un 
mismo  grado  y  de  no  querer  ó  de  no  poder  algunos  ser  heredero^ ,  su 
porción  acrecerá  á  los  que  hubieren  adido,  los  cuales  trasmitirán  su 
derecho  á  sus  herederos  respectivos  si  murieren  antes  de  que  tenga 
efecto  el  derecho  de  acrecer  (1). 

Imperfecto  jure  corrigentei.  —  Natural  era  que  los  pretores  no  con- 
cedieran á  los  agnados  la  devolución  de  un  grado  á  otro ,  como  concesión 
opnesta  al  espirita  que  dominó  constantemente  en  sus  edictos,  que  fue 
el  de  aprovechar  cuanto  pudiera  conducir  al  decaimiento  del  derecho  de 
agnación ,  y  á  la  sucesión  de  los  cognados. 

Ex  cognatorum  ordxne  eos  f>oca6an(.  —  El  pretor  llamaba  á  los  cog- 
nados con  arreglo  á  la  preferencia  de  su  grado ;  asi ,  si  á  la  muerte  de 
determinada  persona ,  quedaban  dos  hermanos  y  un  hijo  de  otro  her- 
mano ,  y  uno'  de  los  hermanos  repudiaba  1&  herencia ,  seria  admitido 
solamente  el  otro  hermano  con  esclusion  del  sobrino. 


8  Ad  legitimam  successionem  nihil- 
ominüs  voeatur  etiam  parene ,  qui, 
contracta  fiduciá  ,  fílium  vel  filiam, 
nepotem  vel  neptem,  acdeincéps, 
emancipat  (a).  Quod  ex  nostrá  con- 
stitutione  omnímodo  inducitur ,  ut 
emancipationes  liberorum  sempér  vi- 
deantur  contracta  fiduciá  fiA-i;  cum 
apud  antíquos  non  alitér  hoc  obtine- 
bat,  niú  specialitér  contracta  fiduciá 
pareos  manmnisissel  (b). 


Del  mismo  modo  es  admitido  á  la  8 
sucesión  legitima  el  ascendiente  que 
emancipa  al  hijo  ó  hija  >  nieto  ó  nie- 
ta y  asi  sucesivamente ,  con  la  cláu- 
sula de  fiduciá  (a).  Pero  con  arreglo 
á  una  de  nuestras  constituciones  im- 
periales, las  emancipaciones  de  los 
hijos  se  entienden  hechas  siempre 
con  la  cláusula  de  fiducia ,  lo  cual 
entre  los  antiguos  no  tenia  lugar  á 
no  haberse  especialmente  puesto  en 
la  emancipación  (&). 


(•)    Conforme  con  Modesüno.  (Ley  10,  lít.  XVI,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 
(h)    La  constitucioD  á  que  alude  es  la  ley  6,  tít.  XLVIII,  lib.  VIII  del  Cód. 

Voeatur  parens — Con  arreglo  á  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  ningún 
(4)    Uy  9 ,  tit.  XVI ,  lib.  XXXVni  del  Dig.       ^ 
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ascendiente,  en  calidad  de  tal,  sucedía  á  su  descendiente,  porque  los 
qne  se  hallaban  sometidos  á  potestad  no  tenían  entonces  nada  propio, 
y  si  habían  sido  emancipados ,  los  ascendientes  qne  los  sobrevivían  no 
estaban  ligados  á  ellos  con  los  vínculos  de  familia ,  vínculos  que  nunca 
eran  estensivos  á  los  ascendientes  maternos.  Asi ,  el  emancipado  no 
tenía  agnados:  en  su  lugar  tenia ,  igualmente  que  los  libertos ,  un  patro- 
no que  debía  sucederle;  y  como  se  ha  dicho  en  otro  lugar  (1)  que  el 
padre ,  ca  virtud  de  la  cláusula  dé  fiducía ,  conseguía  que  le  quedaraa 
salvos  los  derechps  de  patronato,  resulta  que  el  padre  emancipante 
era  el  que  venía  á  suceder  al  hijo ,  no  en  el  concepto  de  ascendiente, 
sino  en  el  de  patrono.  En  esta  sucesión ,  cnando  no  había  herederos 
suyos ,  era  preferido  á  todos  los  demás  parientes ,  lo  que  estuvo  en 
vigor  hasta  el  tiempo  de  Justíniano,  el  cual  decidió  (2)  que  tuvieran 
la  preferencia  los  hermanos  y  hermanas  del  emancipado ,  sí  bien  esto 
después  esperimentó  otra  reforma ,  de  que  hablaré  al  tratar  del  novísi- 
mo modo  de  suceder  introducido  por  el  mismo  Emperador. 

Con  el  mismo  orden  y  á  las  mismas  personas  se  deferia  la  sncesion 
del  hijo  de  familia  en  lo  que  hacia  relación  al  peculio  adventicio ,  desde 
los  tiempos  de  Tepdosio  y  Valeutiníano  (3) :  reglas  que  Justiníano  hizo 
estensivas  á  los  peculios  castrense  y  cuasí-castrense  (4). 


Timus  III. 


De  tenAtuf-ooBfulto  TertalHano. 


TITULO  III. 

Del  lenado-^ontolto  Tertulíftiio. 


Trátase  en  este  título  del  modo  de  suceder  la  madre  al  hijo  que 
muere  ab  inUstaió. 


Lex  duodecim  tabularum  ita  stric- 
td  jure  utebaiur ,  et  prasponebat 
masculorum  progeniem ,  et  eos,  qui 
per  femíniní  sexus  tiecessitudinem 
sibi  jungunlur ,  adeó  expellebat,  ut 
ne  quidém  ínter  malrem  et  filium 
fíliamve  ullró  citr¿que  hasredttalis 
capiendas  jus  daret,  nisi  quoáprceto- 
res  ex  proximitatc  cognatorum  eas 
personas  ad  successionem,  bonorum 
possessione  unde  cognati  accommo- 
data,  vocabant. 


La  ley  de  las  doce  tablas  era  tau 
rigurosa  eo  preferir  la  descendencia 
de  los  varones  y  en  escluir  el  pa- 
rentesco por  hembras ,  que  ni  «tan 
daba  el  derecho  mutuo  de  suceder 
entre  la  madre  y  el  hijo  y  la  hija; 
mas  los  pretores  admitían  á  la  he- 
rencia como  cognados,  según  su 
proximidad ,  á  las  referidas  perso- 
nas, dándoles  la  bonorum  posesión 

UNDE  COGNATI. 


(1 )  Comentario  al  §.  6 ,  tít.  XII,  lib.  I  de  esUs  Inst. 

(2)  Ley  a,  til.  LVI ,  lib.  VI  del  C6d. 

(3)  L«yes3  7  4deltit.LXI;yleyll  deitít.  UXdel  üb.  VldelGód. 

(4)  g.  inicial  del  üt.  XII  del  lib.  II  de  estas  inst. 
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OBlOIlfBS. 

Tomado  de  Cayo.  (g.  24 ,  Com.  lil  de  sus  Inst. ) 
C^meMlarlo. 

Lex  duodicim  tabularum. — La  ley  de  las  Doce  Tablas ,  como  se  ha 
dicho  en  otras  ocasiones ,  solo  llamaba  á  la  sacesioo  á  los  herederos  sa- 
yos y  á  los  agnados.  Eslo  "sapneslo ,  la  madre  y  los  hijos  no  eran  entre 
sí  ni  herederos  sayos  ni  agnados:  no  eran  herederos  sayos,  porqae  ni 
la  madre  tenia  potestad  sobre  los  hijos ,  ni  menos  los  hijos  sobre  la  ma- 
dre ;  no  pertenecian  á  la  clase  de  agnados ,  porque  la*mojer  era  estrafia 
á  la  familia  del  marido ,  á  no  ser  que  hubiera  entrado  en  esta  por  alguno 
de  los  medios  solemnes  que  la  constituian  eo  potestad ,  in  tnanu  viri^ 
pues  entonces  se  hacia  hija  de  familia ,  y  de  consiguiente  era  conside- 
rada como  hermana  de  sus  hijos :  mas  en  tiempo  de  Justiniano  esta  clase 
de  potestad  se  hallaba  ya  del  todo  desusada, 

Prwtare$  eos  vocabant.-- Aan  después  que  las  madres  y  los  hijos  fue- 
ron admitidos  recíprocamente  á  la  sucesión  como  cognados ,  estaban 
esclaidos  por  el  orden  de  agnados  que  era  llamado  con  preferencia. 


1  Sed  h»  juris  angustí»  postea 
emendáis  sunt.  Et  primus  quidém 
divus  Claudiui  matri,  ad  solatium 
liberorum  amissorupp,  legitimam  eo- 

t  nmi  delulit  haereditatem.  Postea 
autem  $enatu9-€on$uUé  Tertuliano, 
qaod  divi  Hadriani  temporibus  feo- 
tom  est,  plenissimé  de  trisU  Bue-- 
eessione  matrí,  non  etiam  avia,  de- 
ferendá  cautum  est:  ut  mater  inge- 
nua trium  liberorum  jus  habens, 
libertina  quatuor,  ad  bona  fíliorum 
filiarumve  admittatur  iotestatorum 
mortoorum  (a),  licét  in  potestate 
parentii  est,  at  scilicét,  cum  alieno 
jari  subjecta  est,  jussu  ejus  adeat, 

3  cujus  juri  subjecta  est  (fr).  Prafe- 
runtur  autem  matri  libei'i  defuncti, 
qui  iui  sunt,  quive  suorum  locó, 
me  primi  gradus,  sive  ulterioris  (e). 
Sed  et  /Uim  sua  mortua  filius  vel 
flia  opponitur  ex  constitutionibus 
matri  defuncl»,  id  est,  aviae  sus. 
Pater  qnoqné  utriusque ,  non  etiam 
avus  vel  proavus;  matri  antepon!- 
tor,  scilicét  cum  inter  eos  solos  de 


Pero  este  rigor  del  derecho  fue  1 
mitigado  posteriormente.  £1  Empe- 
rador Claudio  aparece  como  el  pri- 
mero que  para  consolar  á  una  madre 
por  la  pérdida  de  sus  hijos,  le  con- 
cedió su  sucesión  legitima.  Despaes  2 
en  tiempo  del  Emperador  Adriano 
se  dio  el  senado-consulto  Tertulia- 
no, que  por  regla  general  llama  á  la 
madre,  pero  no  á  la  abuela,  ¿  per- 
cibir la  triste  sucesión  de  sus  hijos; 
de  modo  que  la  madre  ingenua  con 
tres  hijos  y  la  libertina  con  cuatro 
son  admitidas  á  la  herencia  de  sos , 
hijos  y  de  sus  hijas  muertos  sin  tes- 
tamento (a),  aunque  se  hallen  en 
potestad  paterna;  mas  en  este  caso 
deben  hacer  la  adición  por  orden  de 
aquel  á  caya  potestad  se  encuentran 
sometidas  (5).  Son  preferidos  á  la  3 
madre  los  herederos  suyos  ó  los  que 
ocupan  el  lugar  de  ellos,  bien  sean 
de  primero,  ó  bien  de  ulterior  gra- 
do (e).  En  virtud  de  las  constitucio- 
nes imperiales,  el  hijo  ó  la  hija  de 
una  hija  que  ha  muerto  siendo  sui 
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hceredUateagitur,  /Va7er  autem  con- 
sanguineus  lam  filii  quam  filis  ex^ 
cludehat  matrem;  sóror  autem  con- 
sanguiaea  parilcr  cum  matre  admit- 
tebatur :  sed  si  fueral  fraler  et  sóror 
consanguioei,  et  maler  iiberis  ho- 
norata,  frater  quidém  malrem  ex- 
cludebat,  commanis  autem  erat  hae- 
reditas  ex  SDqais  partibos  fratri  et 
sóror  i  (d). 


juris ,  es  preferido  á  la  madre  de 
esta,  eslo  es,  á  la  abuela  de  ellos. 
Del  mismo  modo  el  padre,  pero  no 
el  abuelo  ni  el  bisabuelo,  es  prefe- 
rido en  arabos  casos  á  la  madre, 
cuando  se  trata  de  la  sucesión  entre 
ellos  solamente.  £1  bermano  con- 
sanguíneo del  bijo  ó  de  la  hija  es- 
cluia  á  la  madre:  la  hermana  con- 
sanguínea era  admitida  con  esta; 
mas  si  hay  un  hermano  y  una  her- 
mana consanguíneos,  y  la  madre  tie- 
ne el  derecho  de  hijos,  el  hermano 
escluirá  á  la  madre,  y  la  herencia  se 
partirá  por  iguales  porciones  entre 
el  hermano  y  la  hermana  (d). 


(a)  Conforme  coa  Llpiaao.  ( §.  8 ,  til.  XXVI  de  sus  Reglas. ) 

(6)  Conforme  con  Paulo.  ( Ley  6 ,  tít.  XVII ,  lib.  XXXVIII  del  Dig. ) 

(«)  Conforme  con  ülpiano.  ( g.  8,  tU.  XXVI  de  sus  Reglas ,  antes  citado. ) 

id)  Conforme  con  Ulpiano.  ( %%.  15 ,  16, 18  y  19,  til.  XXVÜ ,  lib.  XXXVIU  del  Dig.) 

C«BfiCB  tarto. 

Primus  divut  Claudius,  —  Limitóse  el  Emperador  Claudio  á  con- 
ceder á  una  madre  que  habia  perdido  sus  hijos ,  la  gracia  especial  de 
sucederles. 

Senoitis-corutt/ld  Teriullianó.^^Esie  senado-consulto  es  del  año  91 1 
de  la  fundación  de  Roma ,  vigésimo  de)  imperio  de  Atitonino  Pió ,  á 
quien  el  texto  da  el  nombre  de  Adriano ,  que  él  usaba  alguna  vez ,  por- 
que asi  so  llamaba  su  padre  adoptivo :  esta  es  la  opiniou  de  Cojas  se- 
guida por  muchos  respetables  jurisconsultos. 

Planisniné.*- Alude  esta  palabra  á  que  basta  entonces  ninguna  me- 
dida general  babia  favorecido  á  las  madres. 

Tristi  successione.  —  Herencia  luctuosa  llama  Justiniano  en  otro  lo- 
gar (4 )  á  la  que  la  madre  recoge  de  los  hijos ,  que  turbado  el  orden  de 
mortalidad  la  preceden  en  el  sepulcro. 

Non  etiam  avim»  —  El  respeto  al  antiguo  derecho  debió  sin  duda  ori- 
ginar que  solo  se  otorgase  á  la  madre,  y  no  á  la  abuela  y  á  otros  ascen- 
dientes, la  sucesión:  ya  se  verá  en  otra  parte  que  Jnstiniano  avanzó 
mas  en  este  camino. 

Ingenua  trium  liberarum^  libertina  quatuor.'-^E\  senado-consulto 


( I }    Ley  9 ,  til.  XXV ,  lib.  VI  del  G6d. 
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Tertuliano  estaba  formado  bajo  las  mismas  ideas  qae  habían  presidido 
á  la  ley  P^pia  Poppea :  no  concedía  indistintamente  á  las  madres  la 
sucesión  de  los  hijos,  sino  solo  cuando  estos  eran  tres  ó  cuatro,  según 
que  aquellas  estuviesen  en  la  condición  de  ingenuas  ó  de  libertinas. 
Para  aprovecharse  de  tste  beneficio ,  los  hijos  debían  ser  vivos ,  nacidos 
en  término  legitimo ;  contábanse  como  uno  solo ,  dos  ó  mas  que  hubiera 
habido  de  un  parto,  y  no  aprovechaban  los  abortivos,  ni  los  monstruo- 
sos (4).  El  Emperador,  sin  embargo  ,  suplía  todos  estos  defectos,  y  lo 
que  es  mas ,  otorgaba  á  algunas  madres  el  derecho  de  suceder  aunque 
no  luvieran  el  número  prefijado  de  hijos ,  ni  las  demás  condiciones  que 
exigía  el  senado-consulto  Tertuliano. 

Licét  in  poUstate  parentis  esi.— Como  por  el  matrimonio  la  mujer  no 
salla  de  la  potestad  de  su  padre ,  á  cuya  familia  continuaba  pertene- 
ciendo, podía  ocurrir  con  frecuencia  el  caso  de  que  habla  el  texto. 

Praferunlur  matri  liberi  defuneli.  —  Los  descendientes  del  difunto, 
bien  sean  varones  ó  hembras ,  escluyen  á  la  madre ,  lo  cual  el  juriscon- 
sulto Paulo  (2)  califica  de  muy  conforme  á  los  principios  de  equidad; 
pero  para  que  esta  esclusion  tenga  lugar ,  es  necesario  que  alguno  de 
los  descendientes  sea  heredero  realmente  (3). 

Qui  tui  $uni.  —  Es  claro  que  el  texto  habla  del  caso  de  la  muerte  de 
un  hijo,  porque  la  hija  no  podía  tener  los  hijos  en  su  potestad.  Como 
los  hijos  adoptivos  estallan  comprendidos  bajo  la  denominación  de  he- 
rederos suyos,  no  admite  duda  que  escluian  á  la  madre  (4);  pero  si 
fueren  emancipados,  solo  serán  preferidos  en  el  caso  de  que  la  adop- 
ción haya  sido  hecha  por  un  ascendiente  (5). 

Quivt  suorum  /ocd.  —  Según  queda  dicho  en  otras  ocasiones,  á  esta 
clase  de  descendientes  que  ocupan  el  lugar  do  herederos  suyos ,  cor- 
responden los  hijos  emancipados  y  después  los  descendientes  de  la  hija. 

Sxve  uUerioris.  —  Es  decir ,  nietos ,  biznietos  ú  otros  descendientes. 

Filia  suw  mortuw. — Este  texto  procede  en  el  supuesto  de  que  la 
hija  fuera  suijurit^  que  es  lo  que  quiere  decir  la  palabra  suw. 

Filius  vel  filia  oppont¿ur. —También  los  nietos  y  nietas  y  los  demás 
descendientes  son  admitidos  y  preferidos  á  la  madre  del  difunto ,  con 
arreglo  á  una  constitución  de  los  Emperadores  Teodosio  y  Yalenti- 
niano  (6). 

Paler,  —  Entiéndese  esto  del  padre  natural,  no  del  adoptivo  (7). 


( I )  Titulo^ IX ,  lib.  IV  de  lai  Semencias  de  Paulo. 

(3)  §.  iuicial ,  ley  5 .  til.  XVII .  lib.  XXXVill  del  Dig. 

(3)  M.  H  ,  ley  3  ,  til.  XVII ,  lib.  XXXVill  del  Dig. 

(I)  §.9,  tit.  1  de  estas  inst. 

(5)  g.  6 ,  ley  9 ,  Ut.  XVII.  lib.  XXXVill  del  Dig. 

(6)  Uy  1 1  ,  Ut.  LV  ,  lib.  VI  del  Gód. 

(7)  ^.  f  S « leyes  9  y  9  .  tit.  XVU ,  lib.  XXXVIU  del  Dig. 
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r/lntisfiM.— Esto  es,  del  hijo  ó  hija  qae  ha  maerto  sin  testar. 

Cum  Ínter  eo$  $olos  de  hmreditate  agiiur.  —  Algunos  intéq>reles  han 
aplicado  las  palabras  inter  eos  foíot  al  padre  y  á  la  madre,  lo  caal 
es  nn  error,  porque  el  padre  siempre  esclaye  á  la  madre.  Con  arre- 
glo á  lo  que  antecede ,  parece  que  deben  entenderse  estas  palabras 
del  caso  en  qae  concurran  á  la  harencia  el  abnelo  ó  el  bisabuelo  con 
la  madre. 

Fraler  eonsanguineus  eaBciticIe&at  tnatrem.  —  En  el  hecho  de  limitar- 
se el  texto  á  los  hermanos  consanguíneos»  parece  que  debe  sacarse  la 
consecuencia  de  que  ni  los  hermanos  ni  hermanas  uterinas ,  ni  otros 
agnados  ó  cognados,  debian  ser  preferidos  á  la  madre  én  la  sucesión. 
Respecto  á  los  hermanos  uterinos,  al  tratar  de  la  novela  118  se  verá  la 
gran  novedad  que  respecto  á  ellos  hizo  Jostiniano. 


Sed  nos  constilutione ,  quam  In 
códice  DOí^tró  nomine  decóralo  po- 
suimus,  matri  subveniendum  esse 
existimavimus ,  respicienles  ad  na- 
turam,  el  puerperium  etpericulum 
et  saepe  mortem  ex  hoc  casu  matrí- 
btts  illatam.  Ideóque  impium  esse 
credidimus ,  casum  fortuitam  in 
ejus  admitti  detrimeutam:  sí  enim 
ingenua  ter  vel  libertina  quater  non 
peperít  ,  ¡roroeritó  defraudabatur 
successione  suorum  libcrorum :  quid 
enim  peecaoit ,  sí  non  plures  ,  sed 
paucos  peperít?  Et  dedímus  jus  le- 
gitimum  plenum  roatríbus,  síve  in- 
genuis ,  síve  libertinis ,  etsí  non  ter 
eníxae  fuerínt  vel  quater ,  sed  eum 
tantüm  vel  eam,  quí  qaa;ve  morte 
interceptí  sunt,  ut  et  sic  vocenlur 
in  libcrorum  suorum  legítimam  suc- 
cessionem. 


Mas  nosotros  en  una  constitución 
que  hemos  insertado  en  el  Código 
que  lleva  nuestro  nombre,  toman- 
do en  consideración  los  vínculos  de 
la  naturaleza ,  los  peligros  y  aun  la 
muerte  que  el  parto  á  veces  ocasio- 
na á  las  madres ,  hemos  creído  que 
debíamos  favorecerlas.  Reputamos 
como  una  cosa  impía  convertir  en 
su  daño  untase  puramente  fortuito; 
porque  4njuslamente  se  les  defrau- 
daba de  la  sucesión  de  sus  hijos 
cuando  no  tenían  tres  si  eran  inge- 
nuas, ó  cuatro  si  eran  libertinas. 
¿En  qué  delinquió  la  madre  que  pa- 
rió pocos  y  no  muchos  hijos?  Por 
esto  hemos  dado  un  derecho  legiti- 
mo y  cumplido  de  suceder  á  las  ma- 
dres ,  bien  sean  ingenuas ,  bien  li- 
bertinas ,  aunque  no  hayan  tenido 
tres  ó  cuatro  hijos .  sino  solo  aquel 
ó  aquella  que  les  ha  sido  arrebatado 
por  la  muerte:  de  este  modo  son 
llamadas  á  la  sucesión  legitima  de 
sus  hijos. 


OtlGBHBS. 

U  constitución  á  que  alude  este  texto  es  la  ley  ± ,  tit.  LVIII,  lib.  VIH  del  Cód. 

Comeiiiarlo* 

Impium  esse  credicíimu^.— Gomo  se  verá  en  el  párrafo  siguiente, 
otros  Emperadores  anteriores  á  Justiniano  habían  dulcíGcado  la  condi- 
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cioa  de  las  madres  en  lo  tocante  á  la  sucesión  do  sus  hijos.  Las  distintas 
consideraciones  qae  movieron  á  los  legisladores ,  dan  la  clave  para  es- 
plicar  las  diferentes  disposiciones  qae  rigieron  en  esta  materia.  El  se- 
nado-consalto Tertuliano  tuvo  por  objeto  moralizar  á  las  mujeres,  es- 
citarlas por  medio  de  premios  á  la  procreación  y  educación  de  sus 
hijos,  hacer  menos  frecuente  el  detestable  acto  de  esponer  á  los  niños, 
y  evitar  los  abortos  que  algunas  procuraban  en  la  relajación  general  de 
las  costumbres.  Asi  es  que  lo  que  Justiniano  llama  impio  en  este  texto, 
debió  parecer  racional  y  prudente  en  los  tiempos  de  A n tonino  Pió. 

Quid  enim  pecoatnt.  — He  indicado  antes  que  él  senado-consulto 
Tertuliano  estaba  calcado  sobre  los  principios  fundamentales  de  la  ley 
Papia  Poppea :  según  esta ,  los  casados  que  no  tenian  hijos ,  aunque  no 
hubieran  cometido  ninguna  falta ,  porque  no  podían  proveer  antes  de 
casarse  la  infecundidad  de  su  mujer ,  eran  á  veces  de  peor  condición 
que  los  que ,  mas  afortunados ,  tenian  descendencia  á  que  trasmitir  su 
nombre  y  su  fortuna.  No  puede  negarse  por  lo  tanto  que  los  antiguos 
legisladores  fueron  consecuentes ,  aunque  so  suponga  que  no  anduvie- 
ron atinados. 


Sed  cum  ani^  consiitutiones  ju- 
ra legitima  perscrutantes,  parftm 
matrem  abjuvabant,  partím  eam 
pragravabant ,  et  non  in  solidum 
eam  vocabant,  sed  in  qníbusdam  ca- 
sibus,  lertiam  partem  ei  abstrahen- 
tes,  certis  legitimis  dabant  perso- 
nis,  in  alus  autem  contrarium  facic- 
bant  (a):  nobís  visum  est,  recta  et 
símplíci  viá  matrem  ómnibus  legi- 
Umis personis  anteponía  et  sine  ullá 
deminutione  filiorum  suorum  suc- 
cessionem  accipere ,  excepta  fratris 
et  sororis  persona ,  $ive  consangui- 
neisint,  sivesola  cognationis  jura 
kabente$f  ut ,  quemadmodüm  eam 
teto  alio  ordini  legitimo  praeposui- 
mos,  lik  omnes  fratres  et  sórores, 
9ive  legitimi  sint,  sive  non,  ad  ca- 
pieudas  haeredilates  simüt  vocemus, 
ilatamen,  ot  sí  quidém  sola  sóro- 
res, agnats  vel  cognatas,  et  matcr 
defuneli  vel  defuncts  supersínl ,  di- 
mdiam  quidém  mater,  alteram  ve- 
ro dimidíam  partem  omnes  sórores 
habeant,  si  vero  matre  superstite  et 
(ratre  vel  fratribus  solis,  veleliam 
Tomo  ii. 


Las  antiguas  constituciones  reía-  5 
tivas  á  los  derechos  de  la  sucesión 
legitima,  en  parte  favorecían  á  la 
madre  y  en  parte  la  perjudicaban:  no 
la  llamaban  á  toda  la  sucesión ,  sino 
que  en  algunos  casos  deducian  una 
tercera  parte  para  darla  á  ciertos 
agnados,  y  en  otras  ocasiones  ha- 
dan lo  contrario  (a).  Nosotros  he- 
mos tomado  un  camino  mas  recto  y 
sencillo,  anteponiendo  la  madre  á 
todos  los  agnados  y  dándole  la  suce- 
sión de  sus  hijos  sin  dikninucion  al- 
guna, esceptuados  sin  embargo  los 
hermanos  y  hermanas,  bien  sean 
consanguiueos  ó  bien  simplemente 
cognados.  De  este  modo,  así  oomo 
llamamos  á  la  madre  prefiriéndola 
á  todo  el  orden  de  agnados,  quere- 
mos que  concurran  con  ella  para  re- 
coger la  herencia  todos  los  herma- 
nos y  hermanas,  sean  ó  no  agnados. 
Mas  esto  se  entiende  de  suerte  que 
sí  solo  quedan  con  la  madre  del  di- 
funto ó  de  la  difunta  hermanas  ag- 
uadas ó  cognadad,  la  madre  tenga  la 
mitad  y  la  otra  mitad  todas  las  hcr- 
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cum  sororibos,  sive  legilima  sive 
sola  cognalionis  jura  habeolibus, 
inlestatus  quis  vel  intestata  moria- 
lur ,  in  capila  distribualur  ejus  ha;- 
redilas  (h). 


manas;  pero  si  el  hijo  deja  ademas 
de  la  madre,  un  hermano  ó  herma- 
nos solos,  ó  también  con  hermanas, 
agnados  ó  simplemente  cognados,  la 
herencia  ah  intestata  de  partirá  en- 
tonces in  eapita  [b). 


ORIGBIIBS. 

(a)  /Ilude  á  dos  constituciones;  del  Emperador  Constantino  una,  y  otra  de  Teo- 
dosio  y  Valentiníano ,  qoe  están  en  el  Código  Teodosiano.  (Leyes  1  y  7,  tit.  I,  li- 
bro V.) 

(6)    Se  refiere  á  su  consülucion ,  que  es  la  ley  7 ,  tít.  LVI ,  lib.  VI  del  Cód. 

CoMemiarlo. 

Parllm  adjuvabant,  partmpr€egravabant.-^E\  Emperador  Consianr 
tantino  (4)  estableció  que  la  madre  que  tuviera  el  derecho  de  hijos  (jus 
liberorumj  concurriese  á  la  sucesión  do  su  hijo ,  no  solamente  con  una 
hermana  consanguínea ,  sino  también  con  el  tio  paterno  y  sus  descen- 
dientes hasta  el  segundo  grado;  en  este  último  caso  debia  percibir  dos 
tercios  de  la  herencia ,  y  un  tercio  solamente  sino  tenia  el  jus  libero- 
rum.  Los  Emperadores  Teodosio  y  Valentiníano  (2)  dieron  al  hermano 
emancipado,  que  era  antes  escluido  por  la  madre,  iguales  derechos  que 
los  que  tenían  el  tio  paterno  y  sus  descendientes ,  y  declararon  al  pro- 
pio tiempo  que  la  madre  que  no  tuviera  el  jus  liberorum ,  no  dejara  mas 
que  una  tercera  parte  para  el  tio  carnal  y  los  agnados.  Vése,  pues,, que 
estas  constituciones  imperiales  en  parte  mejoraban  y  en  parte  empeo- 
raban la  condición  de  las  madres  respecto  al  derecho  de  suceder  á  sus 
hijos;  la  mejoraban,  porque  cuando  la  madre  noHenia  el  número  de  hi- 
jos señalado ,  recibía  dos  terceras  partes  de  la  herencia  con  preferencia 
á  aquellos  agnados  por  los  que  era  antes  escluida ;  la  empeoraban  ,  por- 
que aunque  la  madre  tuviera  el  número  competente  de  hijos,  si  concur- 
rían á  la  sucesión  un  tio  paterno  ó  sus  descendientes  hasta  el  segundo 
grado  ,  ó  un  hermano  emancipado ,  solo  podía  percibir  los  dos  tercios 
de  la  herencia  que  antes  integramente  le  correspondia. 

Matrem  anteponL — Sonsiguiente  á  esto  era  que  la  madre  esclnye- 
ra  al  tío  paterno  y  á  los  agnados  mas  lejanos ,  sin  distinción  de  si  tenia 
ó  no  el  número  de  hijos  determinado  antiguamente. 

Sive  consanguinei  ^  sive  sola  coynationis  jura  habentes.'^Segaa  el 
senado-consulto  Tertuliano,  los  hermanos  consanguíneos  escluian  á  la 
madre ,  esta  á  los  hermanos  uterinos ,  y  la  madre  y  las  hermanas  con- 


il )     Ley  I .  lit.  I ,  lib.  V  del  Código  Teodosiano. 
(2)     Ley  7  del  mismo  Ululo  y  libro. 
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sangaiaeas  eran  admitidas  igaalmente.  Jusliniano  cambió  estas  dispo- 
siciones,  llamando  á  la  madre  con  los  hermanos  consanguíneos  y  uteri- 
nos,  en  los  términos  que  el  texto  manifiesta. 

Antes  de  pasar  al  párrafo  siguiente ,  debo  añadir  alguna  cosa  para 
completar  la  esplicacion  de  este  texto.  Si  ademas  de  la  madre ,  herma- 
nos y  hermanas ,  concurría  el  padre  á  la  sucesión ,  y  el  hijo  era  $ui  ju- 
rá,  pertenecian  al  padre  y  á  la  madre  las  dos  terceras  partes  del  usu- 
fructo,  y  la  otra  tercera  parte  y  la  propiedad  de  toda  la  herencia  á  los 
hermanos  y  hermanas ;  mas  91  el  hijo  al  tiempo  de  la  muerte  estaba 
cpnstituido  en  potestad «  el  padre  conservaba  sin  diminución  alguna  el 
Qsofructo  de  que  disfrutaba  en  vida  de  él,  y,  á  manera  de  compensación, 
la  madre  era  llamada  á  la  propiedad  con  los  hermanos  y  hermanas  del 
difunto  (1).  Cuando  no  habia  hermanos  ni  hermanas,  sino  solo  padre 
y  madre ,  el  padre  como  manumitente  escluia  á  la  madre ,  siguiéndose 
entonces  los  principios  del  derecho  antiguo  (2). 

Dimidiam  quidém  mator .—Gorrigió  Justiniano  en  una  novela  (3)  |o 
que  aqui  establece ,  disponiendo  que  cuando  la  madre  concurriese  so- 
lamente con  sus  hijas,  obtuviese  lo  mismo  que  cualquiera  de  ellas;  es 
decir,  que  cada  una  tuviera  la  porción  viril. 


Sed  quemadmodüm  nos  matribua 
prospeximus,  itk  eas  oportet  sus 
soboli  consulere:  sciluriseis,  quod, 
ú  Mores  liheris  non  peti$r%nt ,  vel 
in  locum  remoti  vel  excusalí  inlra 
annum  petere  neglexerint,  ab  eo- 
rum  impubirum  morientium  succes- 
sione  mérito  repellentur. 


Mas  del  mismo  modo  que  noso-  6 
tros  hemos  consultado  los  intereses 
de  las  madres,  deben  ellas  mirar 
por  los  de  sus  hijos,  y  saber  que  si 
se  descuidan  en  pedir  tutor  para  sus 
descendientes,  ó  en  solicitar  el  nom- 
bramiento de  otro  que  reemplace  al 
removido  ó  al  que  se  escusó  dentro 
del  afio,  con  razón  serán  rechazadas 
déla  sucesión  de  sus  hijos  que  mue- 
ran en  la  impubertad. 


OaiOBRBS. 

Conforme  con  Ulpiano.  (g.  2 ,  ley  2 ,  tít.  VI ,  lib.  XXVI  del  Dig.) 

Mairibus. — Lo  que  aqui  se  dice  de  la  madre  es  ostensivo  también  á 
la  abuela  que  no  pide  oportunamente  tutor  para  sus  nietos  (4). 

Tutores.  ««Lo  mismo  debe  decirse  respecto  á  los  curadores ,  cuan- 


(I)  g.  I ,  ley  7;  tit.  LVI ,  lib.  VI  del  C6d. 

(S)  Uy  3  ,  tu.  LVI ,  lib.  VI  del  Cód. 

(3)  g.3.cap.  37  de  la  nov.  33. 

(4)  g.  38 ,  ley  3 ,  tit.  XVII ,  lib.  XXXVlll  del  Dig. 
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lio  la  madre  dejó  de  pedirlos  para  sos  hijos  impúberos ,  en  los  casos  en 
que  procede  este  nombramiento  (1). 

Lt6erts.  — Esta  palabra  no  solo  comprende  los  descendientes  legí- 
timos ,  sino  también  los  naturales ,  á  los  cuales  sucedía  igualmente  la 
madre  ab  intestatA. 

Petíermi.— P^ra  qoe  la  madre  no  fuese  rechazada  de  la  herencia 
de  su  hijo,  no  splo  debía  pedir  tutor,  sino  hacer  que  se  compeliera  á 
este  á  encargarse  de  la  tutela. 

¡rUra  annum.  —La  madre ,  á  no  estar  impedida  por  alguna  causa 
grave,  como  la  de  enfermedad  ú  otra  semejante,  debía  pedir  inm^ 
díatamente  el  tutor  para  su  hijo ,  pero  nunca  debia  dejar  pasar  un  ano 
sin  hacerlo  (2):  mas  si  era.  menor  de  edad,  esta  omisión  no  le  per- 
judicaba. 

Impuberum  morieniium.  —  No  había  lugar  á  escluir  á  la  madre  qu» 
se  habia  descuidado  en  pedir  tutor,  cuando  su  hijo  llegaba  á  la  puber- 
tad ,  porque  se  presume  que  este  en  el  hecho  de  tener  capacidad  para 
otorgar  testamento  y  de  preferir  morir  intestado,  perdona  la  injuria 
que  pudo  haber  recibido ,  y  por  lo  tanto  que  tácitamente  quiere  que 
su  madre  le  suceda  (3).  Asi  espresamente  lo  declaró  el  Emperador 
Constantino  (4). 


.  Licét  Qutem  vuígó  qwBiitus  sit 
filius  fíliave,  potest  ad  bona  ejus 
mater  ex  Tertuliano  senatus-consul- 
tó  admítli. 


La  madre  es  admisible  en  virtud 
del  senado-consulto  Tertuliano  á  la 
sucesión  del  hijo  ó  de  la  hija  habidos 
de  padre  incierto. 


OMI0RRI8. 

Conforme  con  Paulo.  (§.  i ,  tít.  X ,  lib.  IV  de  sus  Sentencias.) 

€«MeB  tarto. 

VuljóqucBsüus. -^El  senadoMsonsulto  Tertuliano  se  fundaba  única- 
mente en  los  vínculos  de  la  naturaleza  para  llamar  á  las  madres  ala 
sucesión  de  sus  hijos;  no  en  el  vinculo  civil. 


(f )  g.  39  J«y  3  ,  üt.  XVIl ,  lib.  XXXVlll  del  Dig. 

(S)  g.  43 .  ley  3 ,  tit.  XVll ,  lib.  XXXVlll  del  Dig. 

f 3)  .^.  f  « ley  8 ,  lit.  Vil ,  lib.  XXIX  del  Dig. 

(4)  Uj  3 ,  tír.  LVI ,  lib.  VI  del  C6d. 
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TÍTULOS  IV. 

De  flcnatiif-ooiisiilto  OrphiUaiio. 


TITULO  lY. 

Del  tenedo-oontulto  Orficieiio. 


Del  mismo  modo  qae  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  no  llamaroo  á 
las  madres  á  la  sacesion  de  sas  hijos,  tampoco  por  razones  análogas 
concedieron  á  los  hijos  las  sucesiones  intestadas  de  las  madres.  Pero 
asi  como  se  vino  en  auxilio  do  las  primeras,  se  atendió  después  á  las 
poderosas  razones  que  abogaban  á  favor  de  los  segundos :  esto  se  hizo 
por  el  senado-consulto  Oríiciano. 


Per  contrarium  autem ,  nt  liben 
ab  bona  matrum  intestalarum  admit- 
lautnr,  senatusH^nsuUd  Orphtlia- 
nó,  Orphitó  et  Rufo  consulibiis, 
eflectum  est,  quod  laturo  est  divi 
Marci  tempóribus.  Et  dala  est  lám 
filio,  quám  filis  legitima  hsreditas, 
etiam  si  alieno  juri  $ubjeeli  sunt; 
et  prmferuniur  et  eon$anguineis  el 
agnatis  defunets  matris. 


Por  el  contrario ,  ^1  senado-con- 
sulto Orficiano  estableció  la  admi- 
sión de  los  hijos  á  los  bienes  de  sus 
madres  que  morían  intestadas.  Este 
senado-consulto  se  hizo  en  tiempo 
del  Emperador  Marco  Aurelio,  sien- 
do cónsules  Orfilo  y  Rufo.  En  su 
virtud  la  herencia  legítima  se  defie- 
re al  hijo  ó  á  la  hija,  aunque  estén 
sometidos  al  poder  paterno,  y  son 
preferidos  á  los  consanguíneos  y  á 
los  agnados  de  la  madre  que  ha  fa- 
llecido. 


OtiOERIS. 

Conforme  con  Ulpiano.  (g.  7 ,  til.  XXVI  de  sus  Reglas.) 

Divi  Marci  iemporibus, — En  el  imperio  de  Marco  Aurelio  y  de 
Coromodo  se  dio  este  senado-consulto,  como  dice  Ulpiano  en  el  lugar 
citado  en  los  orígenes,  si  bien  designando  á  Marco  Aurelio  con  su 
notnbre  de  adopción,  Antonino.  Esto  sucedió  en  el  a&o  931  de  la  fun- 
dación de  Roma ,  veinte  años  después  de  dado  el  senado-consulto 
Tertuliano,  del  que  debe  considerarse  como  continuación  el  que  es  ob- 
jeto de  este  titulo. 

Eliam  si  allienojuri  subjecti, — Si  los  hijos  ó  hijas  estaban  sujetos 
á  patria  potestad ,  necesitaban  autorización  de  su  padre  para  adir  la 
herencia ,  como  en  igual  caso  sucedía  con  la  madre  según  se  ha  visto 
en  el  titulo  precedente. 

Prwferunlvr  consanguineis  ei  agnaiis. '^Los  hijos  no  tenían  el  ca- 
rácter de  herederos  suyos  con  respecto  á  la  madre ,  pero  ocupando  el 
logar  de  tales ,  entraban  á  sucfeder  con  preferencia  á  los  agnados  y  eran 
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antepuestos  á  su  abuelo  materno,  porque  al  padre  ^to  competía  el  de- 
recho de  sucesión  en  defecto  de  descendientes.  Una  constitución  de  los 
Emperadores  Graciano ,  Yalentiniano  y  Teodosio,  (1) ,  declaró  que  de- 
bían ser  también  preferidos  en  la  sucesión  cuando  concnrrian  con  su 
abuela  materna,  que  invocaba  en  su  favor  el  senado-consulto  Tertuliano. 


1  Sed  cum  ex  hoc  seualus-consulld 
nepotes  ad  avia  íuccessionem  legi- 
timó jure  non  vocabantur^  postea 
hoc  conslitutionihus  principalibus 
emendatum  est,  ut,  ad  similítudi- 
nem  filiorum  filiarumqne,  el  nepo- 
tes el  neptes  vocentur. 


Mas  co(no  los  nietos  no  eran  Ha-  1 
modos  por  este  senado-consulto  á  la 
sucesión  de  su  abuela,  las  constitu- 
ciones imperiales  corrigicron  este 
punto  y  llamaron  á  los  nietos,  á 
ejemplo  de  los  hijos  y  de  las  bijas. 


OtlGIRES. 

Alude  á  una  constitución  de  lof  Emperadores  Yalentiniano ,  Teodosio  y  Arcadio,  que  es  la 
ley  9 ,  til.  LV  ,  lib.  VI  del  Cód.  Just. 

Nepotes  ad  avicB  successionem  non  vocaftanltir.— 'Del  mismo  modo 
que  el  senado-consulto  Tertuliano  solamente  llamó  á  la  madre  para  su- 
ceder á  sus  hijas  y  no  á  la  abuela ,  asi  por  una  razón  análoga  el  senado- 
consulto  Orfíciano  no  llamó  á  los  nietos  ni  á  las  nietas ,  sino  solo  á  los 
hijos  y  á  las  hijas ,  para  que  sucedieran  á  las  madres.  El  respeto  al  an- 
tiguo derecho  detuvo  sin  duda  á  los  legisladores  en  el  primer  grado  de 
parentesco  9  por  la  linea  recta ;  bastante  tiempo  pasó  antes  de  ser  esten- 
siva  la  sucesión  á  otros. 

Constüutionibus  principalibus, '•^Ia  constitución  de  los  Emperado- 
res Yalentiniano ,  Teodosio  y  Arcadio  que  'queda  citada  en  los  oríge- 
nes, y  de  que  he  hablado  en  otros  lugafes  (2),  declaró  á  los  nietos 
el  derecho  de  suceder  á  sus  abuelos  mátemeos  y  á  la  abuela  paterna ,  de 
modo  que  obtuvieran  la  porción  del  que  les  había  precedido,  con  la 
deducción  de  una  tercera  parte  reservada  á  los  coherederos  de  su  ma- 
dre ,  ó  de  una  cuarta  parte  para  los  agnados  á  quienes  estos  descendien- 
tes escluian  (3):  disposiciones  que  alteró  Justiniano,  suprimiendo  pri- 
meramente la  reserva  de  la  cuarta  partea  favor  de  los  agnados  (4), 
y  después  por  una  novela  (5) ,  la  de  la  tercera  parte  que  debia  hacerse 
á  favor  de  los  coherederos  de  la  madre. 


(I)    Constitución  V,  lib.  V  del  Código  Teodositno.  a 

(3)    Al  comenur  los  gg.  16  y  16  del  tit.  I  de  este  Libro. 

(3)  Ley  4  ,  tit.  1 «  lib.  Y  del  Código  Tcodosiano ,  de  qoe  se  eneueotniD  vettigiM  m  la 
ley  9 ,  Ut.  LY  ,  lib.  VI  del  Código  Justiní^neo  ,  qoe  es  la  ciuBa  en  los  orígenes. 

(4)  Ley  f  S ,  tit.  LV ,  lib.  Yi  del  Código  Justinianeo. 
(6)    Capitulo  4  de  la  novela  18. 
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2  Sciendom  cst  aulem,  hujusmodi 
successioneSt  qu»  ad  Tertalliand  et 
OrphítíaDÓ  deferuntur,  capilis-de- 
minulioue  oon  perimi,  propler  il- 
lam  regulam,  qaá  novae  haereditatcs 
legitima  capitis-demínuUone  non 
pereunt,  sed  ill»  sois,  quae  ex  le- 
ge  dnodecim  (abularum  deferuntur. 


Debe  saberse  que  la  capilis-dimt- 
nucion  no  es  obstáculo  para  las  su- 
cesiones que  se  defieren  con  arreglo 
á  los  senado-consultos  Tertuliano  y 
Orficiano ,  según  una  regla  en  cuya 
virtud  la  capiUs-dimínncion  no  im- 
pide las  sucesiones  legítimas  nueva- 
mente introducidas,  sino  solamente 
aquellas  que  traen  su  origen  de  la 
ley  de  las  doce  tablas. 


Conforme  con  Ulpiano.  (§.  8,  ley  1 ,  til.  XVII ,  lib.  XXXVUI  dpi  Díg.) 

'  Capilis  deminutione.  —  Debe  entenderse  esto  de  la  capitis-dimtnu- 
clon  mínima «  no  de  la  máxima  ni  de  la  media ,  porque  para  suceder, 
aoDque  fuera  en  virtud  de  los  senado-consultos  Tertuliano  y  Orficiano, 
se  necesitaba  ser  ciudadano  al  tiempo  de  la  adición  de  la  herencia  (1). 
La  razón  de  que  la  capitis-diminucion  mínima  destruyese  el  derecho  de 
suceder  emanado  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas ,  consistía  en  que  por 
esta  el  llamamiento  á  la  sucesión  era  un  derecho  de  la  familia  civil ,  al 
mismo  tiempo  que  las  demás  disposiciones  atendían  solamente  á  los  vin- 
cules de  la  sangre. 


3  Novissímé  sciendum  est,  etiam 
illos  liberes,  qui  vulgo  qucesUi  sunt, 
ad  matris  basreditatem  ex  hoc  sena- 
tus-consultd  admitti. 


Debe    saberse  últimamente   que  3 
también  son  admitidos  por  este  se- 
nado-consulto á  la  sucesión  de  la 
madre ,  los  que  son  hijos  de  padre 
incierto. 


OtIGEHIS. 

Conforme  con  Paulo,  (g.  i,  til.  X,  lib.  IV  de  sus  Sentencias.) 

CommiArlo. 

Qui  vulgo  quCBsiti  sunt. — La  madre,  por  el  mero  hecho  de  serlo, 
no  estaba  unida  á  sus  hijos  por  los  lazos  de  la  familia  civil :  coando  se 
la  consideraba  con  relación  á  ellos  ,  solamente  se  atendía  á  los  vincnlos 
de  la  sangre,  y  por  lo  tanto  no  había  ninguna  diferencia  para  los  efec- 
tos de  la  sucesión ,  bien  fueran  nacidos  de  justas  nupcias ,  ó  bien  ha- 
bidos en  concubinato  ó  bien  de  padre  incierto.  Justiniano  introdujo 
en  este  punto  una  reforma ;  por  ella  al  mismo  tiempo  que  conservó 
4  los  hijos  habidos  en  concubinato  los  derechos  á  la  sucesión  materna 


(I)    §.3,  líl.  X,  lib.tVde  la)(  Semencias  de  Paulo. 
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CQ  todos  los  casos,  estableció  respecto  á  los  qae  eraa  de  padre  incierto, 
spurii,  que  no  pudiesen  percibir  nada ,  ni  por  donación  inter  vivos^ 
qí  por  testamento ,  ni  ab  intestató  ,  de  una  madre  ilustre  que  tuviera 
hijos  habidos  en  justas  nupcias. 

Si  ex  pluribus  legilimis  hwredi- 
,bus  quídam  omisermt  haereditatem, 
vel  morle,  vel  aliü  causa  impedili 
fueriut,  quomlnus  adeant:  reliquis, 
qui  adierint  y  accrescit  iliorum  por- 
fío, et,  licét  anlé  decesserint,  qui 
adierint,  ad  hwredes  tanien  eorum 
pertiiaet. 


Si  habiendo  muchos  herederos  ^ 
legítimos,  algunos  omiten  hacer  la 
adición  de  la  herencia,  ó  no  pueden 
hacerla  por  haber  muerto  ó  por 
cualquier  otro  impedimento,  su 
parte  acrecerá  á  los  que  han  hecho 
¡a  adición  ó  á  los  herberos  de  los 
que  murieron  después  de  haber 
adido. 


OBIGBIIBS. 

Conformé  con  Paulo,  (g.  26,  til.  VIII,  lib.  IV  desús  Sentencias.) 
ConeiiiArlo. 

Legilimis  haredibus — Aplica  aqui  Justiniano  á  los  herederos  legíti- 
mos la  doctrina  del  derecho  de  acrecer  que  tiene  lugar  respecto  á  ellos, 
como  á  las  demás  clases  de  herederos:  en  otro  lugar  (I)  ho  csplicado 
suíicientemente  en  este  punto.  Adviértese  desde  luego  que  en  este 
párrafo  no  se  limita  el  Emperador  al  senado-consulto  Orficiano. 

Reliquis ,  qui  adierint ,  acrescit  portio.  —  Lo  mismo  sucede  en  el 
caso  de  que  sea  un  solo  agnado  de  los  que  estén  en  grado  mas  próximo, 
el  que  haya  adido  la  herencia. 

Licét  ante  decesserint^  ad  hoBredei  per (tne(. —Gomo,  según  queda 
dicho  en  otro  logar,  el  derecho  de  acrecer  en  las  herencias  es  nece- 
sario, se  infiere  que  en  el  hecho  de  adir  alguno,  adquiere  implícita- 
mente el  derecho  de  que  se  aumente  ¿  la  parte  que  le  tocó  la  que  en 
proporción  le  corresponda  por  la  falta  de  las  personas  que  eran  llama- 
das con  él  á  la  misma  sucesión,  derecho  que  como  radicado  en  él  se 
trasmite  á  sus  herederos.  Así ,  fundadamente  se  dice  que  la  porción 
acrece  á  la  porción ,  sin  consideración  á  la  persona ;  lo  cual  induce  di- 
ferencia entre  el  derecho  de  acrecer  y  la  sustitución ,  en  la  que  lá  he- 
rencia jamás  se  defíere  á  los  que  han  muerto,  no  podiendo  por  lo 
tanto  aprovechar  la  repudiación  ó  la  muerte  del  instituido  á  los  here- 
deros del  sustituto  que  murió  antes. 


(I)    Al  comenur  el  g.  8  del  tít.  XX ,  lib.  II. 
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IITÜLÜS  V. 

De  taooeMÍoDe  cogii«torum. 


TÍTULO  V. 

De  l«  looetíon  de  loi  cwgnadof . 


Después  de  haber  hablado  de  los  dos  primeros  órdenes  de  suceder 
por  las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  y  manifestado  las  personas  que  res- 
pectivamente fueron  admitidas  á  recibir  integramente  la  herencia  ó  ú 
participar  de  ella  con  los  herederos  suyos  y  con  los  agnados ,  ya  por  los 
edictos  de  los  pretores ,  ya  por  las  constituciones  imperiales,  parece 
que  debia  tratarse  do  la  sucesión  de  los  gentiles ,  tercer  orden  de  suce- 
der que  las  leyes  decenvirales  habian  introducido.  Este  orden  de  suce- 
sión, en  la  era  de  los  grandes  jurisconsultos,  figuraba  en  mi  concepto 
solamente  como  histórico,  habiendo  sido  reemplazado  por  el  de  los 
cognados,  introducido  por  el  derecho  pretorio.  Poca  utilidad  para  la 
inteligencia  de  los  textos  romanos  podria  traer  aqof  el  detenerse  en 
prolijas  y  laboriosas  investigaciones  acerca  de  la  verdadera  signiGcacion 
de  una  palabra,  muy  importante  sin  duda  en  su  época ,  pero  que  ni  es 
fácil  fijar  en  la  acepción  verdadera  que  tuvo,  ni  por  otra  parte  cabe  en 
los  límites  de  la  tarea  que  me  he  trazado.  Solo  diré  que ,  adoptando  la 
opinión  de  Niebuhr ,  creo  que  la  gente  era  una  agregación  política  de 
diferentes  familias  pertenecientes  á  una  misma  casta,  que  no  estaban 
unidas  con  los  vínculos  de  la  sangre ,  y  que  formaban  una  especie  de 
unidad  por  la  división  territorial  de  la  ciudad  en  que  habitaban  y  por 
tetier  un  nombre  común,  sacrificios  comunes,  sacra  gentilicia^  y  una 
participación  común  también  en  las  funciones  del  orden  político.  Has 
prescindiendo  de  esto ,  y  atendiendo  solamente  á  la  sucesión  intestada, 
tal  como  la  presentan  las  Instituciones  de  Justiniano ,  debe  conside- 
rarse como  tercer  orden  de  suceder  el  do  los  cognados ,  do  que  trata 
este  título. 


Post  suos  hsredes,  eosque,  quos 
ínter  suos  haeredes  praelor  et  cons- 
titutiones  vocant,  et  post  legitimes 
Cqud  numeró  sunt  agnati,  et  h¡, 
quos  in  locum  agnatorum  lám  su- 
pradicta  senalus-consulta ,  quám 
nostra  erexit  constitulio),  próximos 
cognalos  pnetor  vocal. 


Después  de  los  herederos  suyos 
y  de  aquellos  á  quienes  el  pretor  y 
las  constituciones  colocap  entre  los 
herederos  suyos,  y  después  délos 
herederos  legítimos  (esto  es,  los  ag- 
nados y  aquellos  que  los  senado- 
consultos  antes  referidos  y  nuestra 
constitución  colocan  entre  los  ag- 
nados), el  pretor  llama  á  los  cogna- 
dos mas  próximos. 


Conforme  con  Modestino.  (  Ley  1 ,  til.  XV,  lil».  XXXVIII  del  Difr. ) 

Tomo  ii.  " 
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1  Quá  parle  naturalis  cognatio  spec- 
latur.  Nam  agnali  capile  deminuti^ 
quique  ex  bis  progenili  sanl,  ex 
lege  (luodecim  tabularum  ínter  legí- 
timos non  habentur,  sed  á  prwtore 
terlió  ordine  vocantur  (a) ,  exceplis 
solis  tantummodó  fratre  el  sorore 
emancipatis,  non  eliam  liberis  eo- 
rum,  qtios  lex  Anastasiana  cum  fra- 
tribus  inlegri  jiiris  constitutis  vocal 
quidcm  ad  legitimam  fratris  hxredi- 
tatem  sive  sororis,  norv  xquis  lamen 
partibus,  sed  cum  aliqutl  deminu- 
tíone,  quam  facílc  est  ex  ipsius  con- 
stilutionid  verbis  colligere,  alus  ve- 
ro agnalís  inferioris  gradas,  licét  ca- 
pilis-deminatíouem  passi  non  sunt, 
lamen  eos  anteponil ,  et  procul  du- 

2  bíd  cognalis  (6).  Hos  eliam ,  qiii  per 
femínini  sexus  personas  ex  trans- 
versa cognalione  junguntur,  lertió 
gradu  proximiialis  nomine,  praelor 

3  ad  successionem  vocal  (c).  Liberi 
queque,  qui  in  adoptiva  familia 
«un/,  ad  naturalium  parentum  bs- 
redilatem  hoc  etklem  gradu  vocan- 
tur (d). 


En  este  orden  de  suceder  tan  solo  1 
se  atiende  á  la  cognación  natural: 
asi  los  agnados  que  han  sufrido  la 
capilis-diminucion  y  sus  descen- 
dientes, no  son  contados  entre  los 
herederos  legítimos  por  las  leyes  de 
las  doce  labias,  sino  llamados  por 
el  pretor  en  el  tercer  orden  de  su- 
ceder (a).  Esceptúanse  tan  solamente 
el  hermano  y  la  hermana  emancipa- 
dos, y  no  sus  descendientes;  aquellos 
son  llamados  por  la  ley  del  Empera- 
dor Anastasio  para  que  concurran  á 
la  herencia  legítima  del  hermano  ó 
de  la  hermana  con  los  demás  her- 
manos que  han  conservado  integro 
el  derecho  de  la  agnación,  aunque 
no  por  partes  iguales,  sino  con  al- 
guna diminfacion  que  fácilmente 
puede  conocerse  por  las  palabras  de 
la  conslilucion  referida.  Los  que  se 
hallan  en  este  caso  son  preferidos  á 
los  agnados  de  grado  inferior,  aun- 
que estos  no  hayan  sufrido  la  capi- 
lis-diminucion,  y  con  mayor  razón 
á  los  cognados  (h).  £1  pretor  llama  t 
igualmente  á  la  sucesión  en  tercer 
grado,  y  con  arreglo  á  su  proximí- ' 
dad,  á  los  colaterales  que  son  pa- 
rientes del  difunto  por  hembras  (e),  3 
Los  descendientes  que  están  en  una 
familia  adoptiva  son  también  llama- 
dos en  este  tercer  orden  á  la  suce- 
sión de  sus  padres  naturales  (d). 


(a)    Conrornie  con  Cayo.  (§.  37,  Com.  III  de  nis  Inst.) 

{b)    De  la  constitución  del  Emperador  Anastasio ,  á  que  el  texto  se  refiere ,  hay  vestigios 
en  la  ley  4,  tít.  \\\,  lib.  V  del  Cód. 
(e)    Conforme  con  Cayo,  (g  30,  Com.  III  de  sus  Inst.) 
(d)    Copiado  de  Cayo.  (g.  31,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

CMMeaiArlo. 

A gnati  capite  deminuti. — Entiéndese  esto  de  la  capitis-climinucion 
nr.inima  por  la  que  se  perdían  los  derechos  de  familia ,  porque  la  má- 
xima y  la  media,  como  en  otras  ocasiones  he  manifestado,  hacían  inca- 
paces á  los  que  la  padecían  de  poder  suceder  á  un  ciudadano  romano. 


Digitized  by 


Google 


51 

A  prmlore  vccantur,  —  El  pretor  solo  alcudia  á  los  vínculos  de  la 
sangre ,  que  quedaban  subsistentes  en  los  que  sufrían  la  capitis-diminu- 
cion  minima,  aunque  dejaran  de  pertenecer  á  la  misma  familia  civil. 

Lex  Anaslasiana. — Según  dice  Teófílo  en  su  Paráfrasis,  la  cons- 
titución del  Emperador  Anastasio  prevenia  que  si  moria  alguno  dejando 
un  herm'ano  qne  no  hubiera  sufrido  capitis-diminucion  y  otro  que  la 
hubiera  sufrido ,  ambos  fueran  llamados  á  la  herencia  del  hermano  ó 
de  la  hermana  difuntos,  pero  no  por  iguales  porciones,  porque  dos 
terceras  partes  debian  darse  al  primero ,  y  solamente  una  tercera  parte 
al  segundo.  Esta  constitución  no  se  encuentra  integra  en  el  Código  re- 
peiiiCB  prctleetionis ;  debió  sin  duda  tener  cabida  en  el  de  Justiniano, 
pues  de  otro  modo  no  se  recomendaría  en  este  texto  su  lectura ;  pero 
el  haber  dado  después  Justiniano  en  el  año  534  una  constitución  ({ ) 
en  que  concedía  á  los  hermanos  emancipados  el  derecho  de  suceder, 
igoal  en  un  todo  al  do  lo^  qne  habían  permanecido  en  la  familia  civil, 
jebió  aconsejar  sin  duda  qne  no  se  insertara  integramente  una'  ley 
modificada  de  una  manera  considerable  por  otra  posterior.  Antes  de 
ahora  he  hecho  ya  alguna  indicación  respecto  á  esta  constitución  del 
Emperador  Anastasio  (2). 

Ex  transverso. — Según  queda  manifestado  antes,  los  descendientes 
de  mujer  por  linea  recta,  eran  llamados  entre  los  agnados,  es  decir, 
en  el  segundo  orden  de  suceder:  solo  los  parientes  colaterales  eran  lla- 
mados en  el  tercero. 

Tirtió  gradu,' — La  palabra  gradus  está  aqui  usada  impropiamente, 
puesto  que  en  su  sentido  estricto  se  refiere  solo  al  cálculo  de  las  gene- 
raciones, no  al  orden  do  suceder. 

Proximiiaiis  nomine.  —  Entendiase*  esto  respecto  á  la  cognación, 
porque  los  agnados  aunque  fueran  mas  remotos  en  grado  eran  preferi- 
dos á  los  cognados  mas  próximos. 

Quiin  adoptiva  familia  <t4nL— Esta  doctrina ,  después  de  las  refor- 
mas hechas  por  Justiniano  en  materia  do  adopciones,  deja  de  ser  apli- 
cable á  la  adopción  propiamente  dicha ,  porque  á  pesar  de  ella  quedan 
intactos  los  derechos  de  la  familia  natural ;  mas  es  aplicable  siempre 
que  los  emancipados  se  dan  en  arrogación ,  porque  Justiniano  conservó 
á  esta  sns  antiguos  efectos. 


4  Vulgo  quesitos  nuUum*  habere 
agnatum,  manifestnm  est,  cum  ag- 
natío  k  patre ,  cognatio  iit  á  matre; 
hi  autem  nullum  patrem  habere  «n- 


Es  evidente  que  los  hijos  habidos 
de  padre  incierto  no  tienen  ningún 
agnado,  porque  la  agnación  viene 
de  padre,  y  de  la  madre  la  cogna- 


(I)    ^^.  f  y  3«  ley  15 ,  tít.  XVIII ,  Tib.  VI  del  Cód. 
(S)    Al  eomcotar  el  §.  3  del  tít.  II  de  esto  Libro. 


Digitized  by 


Google 


52 


telltguníur.  Eililcm  rationc  nec  ínter 
se  quidém  pt)ssunl  videri  consangui- 
iiei  esse,  quia  consanguinitatis  jus 
s|)ecies  est  agnalionis:  lantüm  igilur 
cognali  sunl  sibi,  sicut  et  malm 
cognalis.  llaquo  ómnibus  ísUs  eá 
parle  compelí t  bonorum  possessio, 
qná  proximilatis  nomine  cognati  vo- 
canlur. 


cion ,  y  los  que  son  hijos  de  padre 
incierto  son  reputados  como  si  no 
lo  tuvieran.  Por  el  mismo  motivo 
no  son  mutuamente  consanguíneos, 
puesto  que  el  derecho  de  consan- 
guinidad es  una  especie  de  agnación, 
son  solo  cognados  entre  sí  y  con  los 
cognados  de  la  madre.  Por  lo  tanto 
á  todos  ellos  compete  la  bonorum 
posesión  en  virtud  de  la  parte  del 
edicto  en  que  el  pretor  llama  á  los 
cognados  con  arreglo  á  su  proxi- 
midad. 


URIGBKCS. 

Conforme  con  Cayo.  (Ley  2,  tít.  VIH,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 
ComeiiiArlo. 

Cofjnatio  sil  á  matre.  —  La  madre  siempre  es  cierta ;  de  aqai  es  que 
nunca  puede  ponerse  en  duda  la  cognación,  esto  es,  el  parentesco  na- 
tural que  existe  entre  los  descendientes  de  una  misma  madre  y  con  los 
parientes  de  esta. 

NuUum  patrem  habere  intelliguntur, — No  puede  decirse  que  los 
hijos  nacidos  do  un  concubinato  tienen  un  padre  incierto ;  sin  embar- 
go, mientras  no  intervenga  la  legitimación  son  asimilados  á  los  espu- 
rips  por  lo  que  se  reGere  al  poder  paterno  y  á  los  derechos  de  familia. 
Pero ,  puesto  que  su  padre  es  conocido  y  que  existe  verdaderamente  el 
parentesco  natural,  parece  que  debían  ser  admitidos  como  cognados  á 
la  sucesión.  Esto  movió  á  Justiniano  á  fijar  en  una  novela  (1)  los  dere- 
chos de  los  hijos  naturales  á  la  sucesión  de  su  padre  que  moría  sin  tes- 
tamento y  sin  posteridad  legitima ,  concediendo  al  efecto  una  sesta  parte 
de  la  totalidad  de  los  bienes ,  partible  en  porciones  iguales  entre  ellos  y 
su  madre. 


5  Hoc  locó  et  illud  iiecessario  ad- 
monendi  sumus:  agnationis  quidém 
jure  admitti  aliquem  ad  haeredita- 
tem,  etsi  décimo  gradu  sU,  sive  de 
leg^  duodecim  tabularum  qusra- 
mus,  sive  de  edicto,  quó  praetor  le- 
gítiniis  bíeredibus  daturum  se  bo- 
norum possessionem  pollicetur^  (a). 
Proximitalis  vero  nomine  his  solís 


Es  necesario  también  hacer  obser- 
var aquí  que  uno  puede  ser  admiti- 
do á  la  herencia  como  agnado,  bien 
sea  según  la  ley  de  las  doce  labias, 
ó  bien  según  el  edicto  del  pretor, 
en  la  parte  que  ofrece  la  bonorum 
posesión  á  los  herederos  legítimos, 
aunque  esté  en  el  décimo  grado  (a). 
Pero  en  el  orden  de  proximidad ,  el 


(I)     § '4  ,  cap.  12  de  la  tiov.  89. 
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pnelor  promiUil  bonorum  possessio- 
iiem,  qui  iisque  ad  sexlum  gradum 
cognationis  sunl,  el  ex  sepiitno  á 
sobrino  sobrináque  nalo  nalcdve  (6). 


pretor  no  concedo  la  Imnorum  pose- 
sión mas  que  hasla  el  sesto  grado 
de  cognación ,  y  en  el  sétimo  ai  hijo 
ó  hija  de  hijos  ó  hijas  de  primos  ó 
primas  carnales  (b). 


(«)    Cooforme  con  Ulpiano.  (§.  i  ,  ley  2,  til.  XVI ,  Ub.  XXXVIII  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  ülpiano.  (§.  3,  ley  1 ,  til.  VIU,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 

Comciiiarlo. 

Eí8%  décimo  gradu  sit,  —  La  ley  de  las  Doce  Tablas  llamó  á  los  ag- 
nados en  coalquier  grado  en  que  se  hallaran ;  asi  lo  ha  dicho  Justinia- 
no  antes  de  ahora  (1)  y  asi  lo  dice  también  en  otros  lugares  (2):  por 
lo  tanto ,  cuando  el  texto  habla  del  décimo  grado  no  debe  entenderse 
limitativamente ,  sino  solo  como  una  indicación  que  hizo  Justiniano  de 
un  grado  muy  lejano. 

Ex  séptimo  á  sobrino  sobrináque  nato  natoíve.  —  Los  que  nosotros 
llamamos  primos  carnales  eran  llamados  en  lalin  consobrini,  como  en 
otra  ocasión  queda  dicho ;  los  hijos  de  estos  que  estaban  en  sesto  gra- 
do se  llamaban  sobrini:  en  el  supuesto,  pues,  que  uno  de  ellos  tuvie- 
ra hijos,  estos  hijos  estarían  con  relación  al  otro  en  sétimo  grado. 


TITüllS  VI. 

De  gr«díbttt  cognationíg. 


TÍTULO  YI. 

De  loi  gr«dot  de  oog;n«oion. 


Habiendo  manifestado  en  el  libro  ppmero  de  estas  Instituciones  los 
principios  generales  que  sirven  para  la  computación  de  grados  con 
objeto  de  hacer  mas  clara  la  inteligeccia  de  las  prohibiciones  para  con- 
traer matrimonio ,  me  limitaré  en  este  titulo  á  la  esplicacion  de  las  pa- 
labras que  pudieran  suscitar  alguna  dificultad. 


Hoc  locó  necessarium  est  expo- 
nere ,  quemadmodüm  gradus  cogna- 
tionis numeren  tur. 

Qaá  in  re  imprimís  admonendi  sa- 
mus,  cognationem  aliam  supra  nu- 
meran, aliam  infrk,  aliam  ex  trans- 
verso, qu»  eliam  a  laterb  dicitur. 
Superior  cognatio  est  parentum;  in- 


Es  necesario  esplicar  aqui  c(')- 
mo  se  computan  los  grados  de  cog- 
nación. 

Ante  todas  cosas  debemos  adver- 
tir que  el  parentesco  se  cuenta  ó 
subiendo,  ó  bajando,  ó  trasversal- 
menle,  á  cuya  última  clase  llama- 
mos también  parentesco  lateral.  La 


(<)    $.  3.  Ut.  II.  lib.  in  de  estas  Inst. 

(S)    $.  13 ,  Ut.  VI  de  este  libro ;  y  §.  I  .  ley  2 ,  tit.  XVI ,  lib.  XXXVIII  del  Dig. 
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forior  Ifberunim ;  ei»  tr&Dsversó  fra- 
Irum  sororumve,  eorumque,  qui  ex 
his  progeoeraotur,  et  convenienlér 
palrui,  amita^  avtineuli,  maíerfe- 
ra,  Et  superior  quidém  et  ¡Drerior 
cognatio  a  primó  gradu  incipit;  at 
ea,  qu9  est  transverso»  numeratur 
a  secundó. 


cognación  que  sube  es  la  de  los  as- 
cendiente», la  que  baja  es  la  de  lo» 
descendientes,  y  la  lateral  la  de  los 
hermanos,  hermanas  y  la  de  sw 
descendientes,  y  por  lo  tanto  la  de 
los  tios  y  tías  paternos  y  maternos. 
La  cognación  ascendente  y  descen- 
dente empieza  en  el  primer  grado: 
la  lateral  en  el  segundo. 


•BICBfBS. 

CoflloriDe  con  Cayo.  (g.  inicial  y  i,  tit.  X ,  lib.  XXXVIU  del  Dig.) 

Patrui  9  amitíB ,  avuneuli^malerterct, — La  lengua  latina  es  mas  rica 
que  la  nuestra  para  indicar  el  origen  y  el  grado  de  los  parentescos :  esto 
baee  que  los  textos  romanos  tengan  mayor  claridad  que  la  que  puede 
dárseles  en  la  versión  castellana. 


1     Primó  gradu  est  suprk  pater,  ma- 
ter;lnrrkfiUus,  filia. 


En  el  primer  grado  están  en  linea  1 
ascendente  el  padre  y  la  madre,  y 
en  la  descendente  el  hijo  y  la  hija. 


Copudo  de  Cayo.  ((.  3 ,  ley  i  ,  til.  X ,  lib.  XXXVIU  del  Dig. ) 


2  Secundó  suprá  avos,  avia;  infrk 
nepos,  neptis;  ex  transverso  frater, 
sóror. 


En  segundo  grado  están  en  línea  2 
ascendente  el  abuelo  y  la  abuela; 
en  la  descendente  el  nieto  y  la  nieta, 
y  en  la  lateral  el  hermano  y  la  her- 
mana. 


Copiado  de  Cayo.  (g.  4,  ley  i,  tit.  X,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 


3  Tertió  suprá  proavus,' proavia; 
infra  pronepos,  proneptis;  ex  trans- 
verso fratris  8orori$que  filius,  filia, 
et  eonvcnientér  patruus,  amita, 
avunculus,  matertera  (a).  Patruus 
est  patris  frater,  qui  Gra^  icotxpux; 
vocatur;  avunculus  esl  matris  frater, 
qui  apud  Gr»cos  proprié  (it^ipcac 
appellatur:  et  promiscué  Oslo;  dici- 
tur.  Amita  est  patris  sóror;  mater- 

'    tera   vero   matris  sóror;  uiraque 


En  tercer  grado  están  en  linea  3 
ascendente  el  bisabuelo  y  la  bis- 
abuela ;  en  la  descendente  el  biznie- 
to y  la  biznieta,  y  en  la  lateral  el 
hijo  é  hija  de  un  hermano  ó  de  una 
hermana;  y  por  consiguiente  el  tio 
paterno,  la  tia  paterna,  el  tio  ma- 
terno y  la  tia  materna,  á  que  los 
romanos  llamaban  palruiUy  amita, 
avuneului,  maíertera  (a):  Denomi- 
naban paíruui  al  hermano  del  pa- 
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€{¿2 ,  vd  apud  quosdam  t#c  appel- 
latur  (b). 


dre ,  llamado  en  gríego  iraxpcü;; 
avunculus  al  hermano  de  la  madre, 
llamado  en  griego  {jin^pai^;  uno  y 
otro  estaban  comprendidos  en  la  de- 
nominación general  de  Osío^;;  amita 
es  la  hermana  del  padre,  y  matwte^ 
ra  la  de  la  madre;  ambas  se  desig- 
nan en  griego  con  una  de  estas  pa- 
labras Of'a,  TT|Ol;  (h). 


{•)    CopiadodeCayo.  rS.5,leyi,tU.  X,lib.XXXVindelDig.)     . 
(6)    Gonforme  con  Paulo,  (g.  14,  ley  40,  tit.  X,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 


frairit  sororisque  /t/ttis,  filia, — A  pesar  de  qae,  como  he  indica- 
do antes ,  los  romanos  tenían  una  nomenclatura  mas  rica  que  nosotros 
para  designar  los  grados  de  parentesco ,  carecían  de  vocablo  ó  frase 
especial  que  señalase  el  parentesco  que  mediaba  entre  los  hijos  é  hijas 
de  los  hermanos  y  hermanas ,  á  que  nosotros  llamamos  primoi  carnales 
ó  jirimoi  hermanos, 

Qoartó  gradu  suprk  abavus.ab- 
avia;  infra  abnepos,  abneptis;  ex 
transverso  fratris  sororisque  ne- 
pos,  neptis,  et  convenientér  pa- 
trunS'magnus,  amita  magna  (id  est 
av!  frater  et  sóror),  itcm  avunculus 
magnus,  matertera  magna  (a)  (Id  est 
avi»  frater  et  sóror),  consobrinus, 
consobrina  (id  est  qui  quseve  ex 
fratribus  aut  sororibus  progeneran- 
tur).  Sed  quídam  recté  consobrinos 
eos  pr<iprié  putant  dici,  qui  exdua- 
bus  sororibus  progenerantnr,  quasi 
consororinos;  eos  vero,  qui  ex  dúo- 
bus  fratribus  progenerantur,  pro- 
prié  fratres  palrueles  vocari  (si  au- 
tem  ex  duobus  fratribus  filian  ñas- 
cantur,  sórores  pálmeles  appellan- 
tur) ;  at  eos ,  qui  ex  fratre  et  sorore 
propagantur,  amitinos  proprié  dici 
(amita;  tuae  filii  consobrínum  te  ap- 
pellant,  tu  tilos  amitinos)  (6). 


En  el  cuarto  grado  están  en  la  li-  . 
nea  ascendente  el  tatarabuelo  y  ta- 
tarabuela ;  en  la  descendente  el  ta- 
taranieto y  lataranieta ;  en  la  lateral 
el  nieto  y  la  nieta  de  hermano  y  de 
hermana ,  ó  igualmente  el  hermano 
y  la  hermana  del  abuelo  ó  de  la  abue- 
la ,  á  que  los  latinos  llaman  palmus 
magnus,  amita  magna,  avunculus 
magnuSf  matertera  magna  (a),  el 
primo  y  la  prima  carnal,  esto  es,  los 
hijos  de  hermanos  ó  hermanas.  Con 
razón  piensan  algunos  que  la  palabra 
consobrini  en  su  sentido  riguroso 
es  aplicable  á  los  hijos  de  dos  her- 
manas, como  si  se  dijese  consorori- 
nt,  y  que  los  hijos  de  dos  hermanos 
se  llaman  fratres  patrueles  ó  sóro- 
res patrueles  si  son  hijas;  mas  los 
descendientes  de  un  hermano  ó  de 
una  hermana  se  llaman  amitini: 
(asi  los  hijos  de  la  hermana  de  tu 
madre  te  llaman  eonsobrinus,  y  tú 
les  llamas  arnitini)  (h). 
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(a)    Copiado  de  Cayo.  (§.  6,  ley  \ ,  tít.  X ,  lib.  XXXVIII  del  Dip.) 
(6)    Conforme  con  Cayo.  (§.  O,  ley  1,  tít.  X,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 

C«aiCBfarlo. 

Consobrinos  proprié  putant  dici. — Cayo  (\)  advierte  oportunamente 
qae ,  á  pesar  de  tener  distinta  signifícacíon  en  su  sentido  riguroso  las 
palabras  conso6rtfiu$ ,  palrwlis  y  amitinus  ^  el  uso  vulgar  llamaba  conso- 
brinos á  todos  los  que  se  hallaban  en  el  grado  y  clase  á  que  en  su 
sentido  estricto  se  refieren  las  espresadas  palabras. 


Quintó  supra  alavus,  atavia;  in- 
fra  adnepos,  adneptis;  ex  transver- 
so fralris  sororisque  pronepos,  pro- 
neplis,  et  convenientér  propalruus, 
proamíta  (id  est  proavi  fraler  ct 
sóror),  proavunculus,  promalerte- 
ra  ( id  est,  proavia^  fraler  et  sorur ) , 
ilém  fratris  patruelís,  sororisve  pa- 
truelis,  consobrini,  coAsobrínx,  aini- 
tiuí.  amitinas ' (ilius  filia,  proprior 
sobrinus  sobrina  (bi  sunt  palruí 
magni ,  amitae  magnas ,  avunculí 
magni,  malerter»  magnae  filius  filia). 


En  quinto  lugar  están  en  la  línea  5 
ascendente  el  cuarto  abuelo  y  la 
cuarta  abuela ;  en  la  descendente  el 
cuarlo  nielo  y  la  cuarta  niela,  y  en 
la  lateral  los  biznietos  y  biznietas 
de  un  hermano  ó  una  hermana ,  y 
por  lo  tanto  el  hermano  y  la  her- 
mana del  bisabuelo  ó  de  la  bisabue- 
la, llamados  en  latín  propatruus, 
proamila  ,Kproaviínculu¿  y  proma- 
tertera;  igualmente  el  hijo  y  la  hija 
de  primos  carnales  por  parle  de  pa- 
dre ó  de  madre,  del  mismo  modo 
que  el  que  está  un  grado  mas  próxi- 
mo que  el  que  tienen  entre  sí  los 
nietos  de  hermanos.  '^ 


Copiado  de  Cayo.  (§.  7 ,  ley  1 ,  til.  X .  lib.  XXXVIII  del  Dig.} 

Coatenfarlo. 

Proprior  sobrinus  sobrina.  —  He  dicho  antes  que  los  hijos  de  dos  pri- 
mos carnales  se  llamaban  sobrifios ;  estos  se  hallan  en  sesto  grado  entre 
sí,  á  lo  que  es  consiguiente  que  el  padre  de  uno,  con  relación  al  otro, 
estará  un  grado  roas  inmediato ,  es  decir,  en  el  quinto. 


Sexld  gradu  sunt  suprá  Irítavus, 
trilavia;  infra  trinepos,  trineplis; 
ex  transverso  fralris  sororisque 
abucpos,  abneplis,  et  convenienlcr 
abpatruus,  abamila  (id  est  abavi 
fraler  et  sóror),  abavunculus,  ab- 


En  seslo  grado  están  en  la  línea,  O 
ascendente  el  quinto  abuelo  y  la 
quinta  abuela;  en  la  descendenle 
el  quinto  nieto  y  la  quinla  nieta,  y 
en  la  trasversal  el  tataranieto  y  ta- 
taranieta  del  hermano  ó  de  la  her- 


( I )     g.  6,  ley  I .  lil.  X,  lib.  XXXVIII  del  Dig. 
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matertera  (id  est  abaviae  frater  et 
sorór),  itémsobrini  sobrina&que  ( id 
est  qui  qusve  ^x  fralribus  vel  soro- 
ribus  patruelibus  vel  consobrinís 
vel  amíUuis  progéoerantur). 


mana,  y  por  lo  tanto  el  hermano 
y  hermana  del  tatarabuelo,  y  el 
hermano  y  hermana  de  la  tatarabue- 
la ,  y  del  mismo  modo  los  que  son 
híjps  de  primos  ó  primas  carnales, 
ó  de  un  primo  y  una  prima  carnal, 
á  que  los  latinos  llaman  sobrini, 
sobrina. 


OftIGBNRf. 


Tomado  de  Cayo.  (g.  ioicial,  ley  3,  til.  X,  lib.  XXXVIII  del  Dlg.) 


7  Haetenüs  ostendísse  sufQciet, 
quemadmodüm  gradus  cognationis 
numerentur.  Namque  ex  his  palám 
est  ÍDlelligere,  quemadmodüm  ulte- 
ríüs  qaoqué  gradus  numerare  debe- 
mds:  quippe  sempér  generala  que- 
que persona  gradum  adjiciat,  ut 
longé  facíliussit  responderé,  quot6 
quisque  gradu  sil,  quam  propriá 
cognationis  appellatione  qoenquam 

8  denotare.  Agnationis  quoqué  gradus 
eódem  mod6  numerantur. 


Lo  que  hemos  dicho  hasta  aquí  es  7 
bastante  para  que  se  comprenda  el 
modo  de  computar  los  grados  de  la 
cognación,  porque  del  mismo  modo 
pueden  contarse  los  grados  ulterior- 
mente, puesto  que  cada^rsona  en- 
gendrada añade  un  grado,  de  modo 
que  es  mas  fácil  decir  en  qué  grado 
se  halla  una  persona ,  que  designar 
por  su  propio  nombre  et  grado  de 
parentesco.  Los  grados  de  agnación  8 
se  cuentan  de  la  misma  manera. 


OftISBTIBt. 

Conforme  con  Cayo.  ( $.  4,  ley  3 ,  tít.  X ,  Hb.  XXXVIII  del  Dig. ) 


CoaieBlarto. 


HaeUnúM.  —  Desde  el  sesto  grado  ea  adelanté ,  los  parientes  no  tie- 
nea  ya  nombre  especial  en  el  lenguaje  jaridico  (1). 


9  Sed  caro  magls  ventas  oculatá 
fide  qukiD  per  aures  animis  homi- 
num  infigitur,  ideó  necessarium 
duximus,  post  narrationem  gra- 
doom,  etiam  eos  prssenti  libró 
inscribí,  quatenüs  possint  et  aurí- 
bus  et  ex  inspectione  adolescentes 
perfectíssioiam  graduum  doctrinam 
adipisci. 


Pero  como  se  forma  una  idea  mas  9 
verdadera  de  las  cosas  por  los  ojos 
que  por  los  oidos,  hemos  creído 
conveniente,  después  de  la  esposi- 
cion  de  los  grados  de  parentesco, 
trazar  un  cuadro ,  para  que  los  jó- 
venes puedan  adquirir  perfecto  co- 
nocimiento de  ellos ,  tanto  por  los 
oidos  como  por  los  ojos. 


(I)    g.  7,  lU.  XI,  lib.  IT  de  las  Sentencias  de  Paulo. 

Tomo  ii. 
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10  Illod  certum  esi,  ad  serviles 
eognationes  illam  parlem  edtcli, 
qaá  proximitatis  nomioe  bonorum 
possessio  promitlitur ,  non  pertine- 
re:  Dam  nec  ullá  antigua  lege  talís 
cognatio  computabalur  (a).  Sed 
oostrá  coDSiitutione ,  quam  pro  jure 
patronatus  fecimus  (qaod  jus  usque 
ad  Dostra  témpora  satis  obscurum 
atqae  nube  plenum  et  undiqué  con- 
fusum  fuerat),  et  hoc,  humanitate 
suggerente,  coDcessimus,  ut,  si  quis 
in  serviü  consorlió  coastitutus,  li- 
berumvel  Jiberos  habuerit,  si  ve  ex 
libera,  sive  ex  servilis  conditionis 
moliere ,  vel  contra  serva  mulier  ex 
liberó  vel  servó  habuerit  liberos  cu- 
joscQmqae  sexus,  et  ad  libertatem 
bis  pervenientibus,  et  bi,  qui  ex 
servili  ventre  nati  sunt,  libertatem 
merueruot,  vel,  düm  mulleres  li- 
beras erant ,  ipsi  in  servitutem  eos 
habuerant,  et  postea  ad  libertatem 
pervenerunt,  at  hi  omnes  ad  suc- 
cessionem  vel  patris  vel  matrís  ve- 
oiant,  patronatus  jure  in  hac  parte 
sopitó :  hos  enim  liberos  non  solüm 
in  soorum  parentum  successionem, 
sed  etiam  alterum  in  alterius  mu- 
tuam  successionem  vocavimus,  ex 
illa  lege  specialitcr  eos  vocantes, 
sive  solí  ínveniantur ,  qui  in  servi- 
lute  nati ,  et  poslea  manumissi  sunt, 
sive  una  cudq  alus,  qui  post  liberta- 
tem parentum  concepti  sunt,  sive  ex 
eádem  matre ,  vel  ex  eódem  patre, 
sive  ex  aliis  nuptiis  ad  similitudi- 
nem  eorum,  qui  ex  justis  nuptiis 
procrean  suut  (b). 


La  parte  del  edicto  del  pretor  que  10 
prometía  la  bonorum  posesión  á  los 
cognados  mas  próximos ,  no  se  apli- 
caba á  las  cognaciones  de  los  escla- 
vos, porque  ninguna  ley  antigua 
computaba  semejante  parentesco  (a). 
Mas  en  una  constitución  nuestra 
acerca  del  derecho  de  patronato 
( derecho  hasta  nuestro  tiempo  lleno 
de  oscuridad,  de  dificultades  y  de 
confií^ion],  hemos  concedido  por 
una  inspiración  de  humanidad,  que 
cuando  un  esclavo  ha  tenido  uno  ó 
mas  hijos  de  mujer  libre  ó  esclava, 
ó  por  el  contrario ,  una  esclava  ha 
tenido  hijos  de  cualquiera  sexo  de 
un  hombre  libre  ó  esclavo,  si  este 
esclavo  ó  esclava  ó  sus  hijos  nacidos 
en  esclavitud,  llegaren  á  ser  libres, 
ó  si  siendo  la  madre  libre  y  el  padre 
esclavo,  este  hubiera  obtenido  des- 
pués la  libertad ,  los  hijos  sucedan 
en  todos  estos  casos  al  padre  y  á  la 
madre,  quedando  sin  efecto  enton- 
ces el  derecho  de  patronato.  Hemos 
hecho  mas;  porque  llamamos  á  estos 
hijos,  no  solo  á  la  sucesión  de  su 
padre  y  de  su  madre,  sino  también 
los  unos  á  la  de  los  otros,  y  esto  ó 
bien  concurran  solos  los  que  nacie- 
ron en  esclavitud  y  después  fueron 
manumitidos,  ó  bien  con  otros  con- 
cebidos después  de  la  libertad  de  los 
padres,  ya  sean  hijos  del  mismo  pa- 
dre ,  ó  de  la  misma  madre ,  ó  de  otro 
matrimonio,  á  semejanza  de  lo  que 
sucede  con  los  hijos  nacidos  de  jus- 
tas nupcias  (b). 


(a)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  5,  tít.  XU  de  sus  Reglas.) 
(6)    No  existe  esta  constitución ;  Cujas  da  un  epítome  de  ella. 

Comenlarlo. 

El  cuadro  de  los  grados  de  cognación  que  precede  á  este  párrafo, 
fue  omitido  en  muchos  manuscritos,  dejando  en  blanco  el  espacio  ne- 
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cesario  para  poderlo  poner :  de  aqui  provioo  qae  se  creyera  que  el 
haeco  indicaba  el  Gn  de  nn  tilnlo  y  el  principio  de  otro ,  y  qne  se  hi- 
ciera no  titulo  particalar  comprensivo  del  párrafo  qae  precede  y  de 
todos  los  qae  restan  hasta  el  fin  del  tilnlo ,  poniéndole  la  rúbrica  d$ 
servili  cognatiofM ,  considerándolo  como  el  sétimo  de  este  libro  tercero, 
y  cambiando  despaes  la  nomeracion  de  los  titules  siguientes.  Muchas 
ediciones  han  seguido  el  mismo  camino ,  y  á  la  verdad  no  han  estado 
muy  oportunas ,  porque  el  Emperador  solo  en  este  texto  trata  de  los 
parentescos  de  los  esclavos ,  y  en  los  demás  continúa  haciendo  la  reca- 
pitulación de  todo  lo  que  ha  djcho  en  los  títnlos  precedentes,  para  de- 
mostrar que  no  son  siempre  los  parientes  mas  próximos  los  primeros 
llamados  á  suceder. 

Ad  serviles  cognaiiones  non  pertinere. — AI  tratar  del  matrimo- 
nio (1)  manifesté  que  el  derecho  civil  por  regla  general  no  computaba 
para  nada  el  parentesco  de  los  esclavos,  lo  que  sucedia  también  después 
qne  habian  salido  de  la  esclavitud:  su  parentesco  era  solo  un  hecho  qne 
generalmente  hablando  no  prodncia  consecnencias  jurídicas.  En  el  ti- 
tulo siguiente  se  verán  las  modiGoaciones  que  respecto  á  la  sucesión  in- 
trodojo  Justiniano  en  el  antiguo  principio. 

Nec  ullá  antiquá  lege, — Entiéndese  esto  limitado  á  la  sucesión, 
pues,  comoee  ha  dicho  en  otro  lugar,  la  cognación  de  los  esclavos  era 
impedimento  para  el  matrimonio. 

Sive  ex  aliis  nuptiis,  —Hay  intérpretes,  y  entre  ellos  el  célebre  Cu- 
j^s,  que  fundándose  en  la  autoridad  de  algunos  manuscritos  y  en  la 
Paráfrasis  de  Teófilo ,  creen  que  debe  quitarse  la  palabra  nuptiis.  Me 
limito  á  hacer  la  indicación,  por  no  creer  propio  de  esta  obra  detenerme 
á  examinar  una  coestion,  mas  erudita  que  útil. 


11  Repelitis  ¡taque  ómnibus,  qu» 
jam  tradidímus,  apparet,  non  sem- 
pér  eos,  qui  parem  gradum  cogna- 
tionis  obtinent ,  paritér  vocarí ,  eo- 
que  ampliüs,  nec  eum  quidém,  qui 
proximior  sil  cognatus ,  sempér  po- 
tiorem  esse.  Cum  enim  prima  causa 
sit  suorum  hxredum,  quosque  Ín- 
ter suos  hsredes  jam  enumeraví- 
mus,  apparet,  pronepotem  vel  ab- 
nepotem  defuncti  pottorem  esse, 
quam  fratrem  aut  patrem  matrem- 
que  defuncti,  cum  alioquin  paler 
quidém  el  mater  (ut  supni  quoquc 


Recapitulando  todo  lo  que  hemos  11 
dicho ,  aparece  que  aquellos  que  es- 
tan  en  el  mismo  grado  de  cognación, 
no  son  llamados  siempre  igualmen- 
te á  suceder ,  y  lo  que  es  mas ,  no 
siempre  es  preferido  el  cognado  mas 
próximo.  En  efecto,  siendo  el  pri- 
mer orden  el  de  los  herederos  suyos 
y  de  aquellos  que  hemos  enumera- 
do entre  los  herederos  suyos,  es 
claro  que  el  biznieto  ó  el  tataranieto 
del  difunto ,  serán  preferidos  al  her- 
mano ó  al  padre  ya  la  madre,  aun- 
que el  padre  y  la  madre  (como  be- 


(1)    §.  10.  tit.  X.  lib.  I. 
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tradidimus)  primum  gradum  cogna- 
tioni^oblineaDt,  frater  vero  secun- 
dum ,  pronepos  autem  tertió  gradu 
sil  cognalus ,  el  abnepos  quartó ;  nec 
interest ,  in  potestate  morientis  fue- 
rit,  an  non,  quod  vel  emancipatus 
vel  ei:  emancípalo,  aut  ex  femenino 
sexu  propagatus  est. 


mos  dicho  anleriormenle) ,  se  hallen 
en  el  primer  grado  de  cognación,  ^ 
el  biznielo  en  el  tercero  y  el  tatara- 
nieto en  el  cuarto.  Nada  importa  que 
los  cognados  hayan  estado  ó  no  en 
potestad  del  difunto,  ó  que  hayan 
sido  emancipados ,  ó  que  sean  hijos 
de  un  emancipado ,  ó  descendientes 
por  línea  de  hembra. 


C«iiiMii«rl«. 

Nec  interest^  in  potestate  morientis  fuerit, — Muy  interesante  era  coa 
arreglo  á  In  ley  de  las  Doce  Tablas  que  los  desee mlien tes  estuvieran  en 
potestad  del  difunto  al  tiempo  de  su  muerte ;  roas  esta  necesidad  desa- 
pareció desde  el  momento  en  que  con  los  herederos  suyos  fueron  admi- 
tidos los  emancipados ,  loa  hijos  nacidos  después  de  la  emancipación  y 
la  posteridad  de  las  mujeres. 

\i  Amotis  quoqué  suis  bsredibus, 
quosque  ínter  suos  haeredes  vocari 
diximus ,  agnatus ,  qui  iotegrum  jus 
agnatíonis  habet ,  eíiam  si  longissi- 
mó  gradu  sil,  plerumqué  potior 
habetur,  quam  proximior  cognalus*. 
nam  patrui  nepos  vel  pronepos 
avúnculo  vel  malerler»  prefertur. 
Totiéns  igitur  dicimus,  aut  potiorem 
baberi  eum ,  qui  proximiorem  gra- 
dum cognationis  obtinet,  aut  pari- 
tér  vocari  eos,  qui  cognati  sunt, 
quoliéns  ñeque  suorum  hseredum 
jure,  quique  ínter  suos  hsredes 
sunt,  ñeque  agnatíonis  jure  aliquis 
prsferrl  debeat ,  secundüm  ea ,  quas 
tradidimus  (a),  exceplis  fratre  et  so- 
rore  emaneipatis ,  qui  ad  successio- 
nem  fratrum  vel  sororum  vocantur, 
qui,  etsi  capile  deminuti  sunt,  la- 
men praeferuntur  ceteris  ulterioris 
gradas  agnatis  (6). 


A  falta  de  herederos  suyos  y  de  1t 
los  qtie  son  llamados  entre  ellos, 
el  agnado  que  conserva  integramen- 
te el  derecho  de  agnación ,  aunque 
se  halle  en  el  grado  mas  lejano,  es 
preferido  generalmente  al  mas  pró- 
ximo cognado :  asi  el  nieto  ó  el  biz- 
nieto del  tío  paterno,  es  preferido 
al  tío  y  á  la  tía  materna.  Por  lo  tai- 
to,  cuando  decimos  ó  que  el  cogna- 
do mas  próximo  en  grado  es  prefe- 
rido, ó  que  los  cognados  que  están 
en  el  mismo  grado  son  llamados  si- 
multáneamente, debe  entenderse  del 
caso  en  que  no  haya  herederos  su- 
yos, ni  persona  que  sea  llamada  en- 
tre los  herederos  suyos,  ni  agnados 
que  deban  ser  preferidos  según  lo 
que  dejamos  espuesto  (a).  Escep- 
túanse ,  sin  embargo ,  el  hermano  y 
hermana  emancipados ,  los  cuales ,  á 
pesar  de  haber  sufrido  la  capilis-di- 
minucion ,  son  llamados  á  la  suce- 
sión de  sus  hermanos  y  hermanas 
con  preferencia  á  los  demás  agnados 
de  grado  ulterior  (fr). 
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(a)  Conforme  con  Cayo.  ( gg.  27  y  29 ,  Cono.  III  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  una  constitución  del  Emperador  Anastasio.  (Lev  4,  tít.  XXX,  li- 
bro V  del  Cód.)  *  ^ 

Comealarlo* 

Agnatus ,  etiam  si  longissimó  gradu. — Todo  el  orden  de  agnados  es 
preferido  al  de  cognados :  los  agnados  deben  conservar  entre  si  la  pre- 
rogativa  del  grado. 

Exeeptis  fratre  et  sorore  emancipaiiSé — Podia  el  Emperador  haber 
añadido  en  la  escepcion  á  la  hermana  uterina  y  á  los  hijos  é  hijas  de  la 
hermana,  ó  consanguínea  ó  uterina  (4),  para  ser  consigniente  con'  lo 
que  él  mismo  habia  establecido. 


TlTÜLllS  VIL 

De  tuooettione  libertorum. 


TITULO  VII. 

De  la  tttoeMon  de  lot  liberto». 


Yinnio  nota  oportunamente  que  en  la  rúbrica  de  este  título  la  pala- 
bra sucesión  se  toma  en  diferente  sentido  que  en  los  anteriores ,  eslo 
es,  no  en  una  signiGcacion  activa,  sino  en  otra  pasiva.  En  efecto,  he- 
luos  visto  anteriormente  qua  al  tratar  de  la  sucesión  de  los  agnados  y  de 
los  cognados ,  la  palabra  sucssion  se  entendía  del  derecho  que  unos  y 
otros  en  su  caso  tenían  para  suceder ;  mas  al  hablarse  de  la  sucesión  de 
los  libertos  en  este  título ,  no  se  trata  del  modo  con  que  estos  son  lla- 
mados á  la  sucesión,  sino  del  de  suceder  en  los  bienes  que  ellos  dejan. 
Muchas  fueron  las  variaciones  que  el  derecho  introdujo  en  esta  clase  de 
sucesiones.  Las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  el  edicto  del  pretor,  la  ley 
Papia  Poppea ,  y  por  último  Justiniano ,  arreglaron  en  sus  respectivas 
épocas  diferentemente  este  modo  de  suceder. 

Nunc  de   libertorum   bunis   vi-  I      Tratemos  ahora  de  los  bienes  de 
deamus.  |  los  libertos. 

ORIGBRES. 

Copiado  de  Cayo.  (g.  59,  Com.  III  de  sas  Inst.) 


Olim  itaque  Ueebat  liberto  pairo- 
ttum  suum  impune  testamentó  prce- 
terire:  nam  ila  demüm  lex  duode- 
cím  tabularum  ad  baerediiatem  li- 


Anliguamente  podía  el  liberto 
omitir  impunemente  á  su  patrono 
en  el  testamento,  porque  la  ley  de 
las  doce  tablas  no  llamaba  al  patro- 


(I )    g.  4  ,  tit.  II  de  este  mismo  Libro. 
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berti  voeabüt  patronum ,  si  inlesta- 
tus  mortuus  esse  libertus,  nulló 
$uo  hcBrede  rellieló.  Itaque  inleslald 
quoqué  mortaó  libertó,  si  is  suum 
hsredem  reliquisset,  nibil  in  bonls 
ejus  patrono  jus  erat.  £t  si  quidém 
ex  naturalibus  liberis  aliquem  suum 
bsredem  reliquisset,  nulla  videba- 
tur  querela ;  si  vero  adoptivus  fi- 
lias esset,  aperté  iniquum  erat,  ni- 
bil juri5  patrono  soperesse. 


no  á  la  herencia  del  liberto,  sino  en 
cuanto  este  último  bubiera  muerto 
intestado  y  sin  beredero  suyo.  Asi, 
muerto  el  liberto  sin  testar,  si  ha- 
bla dejado  un  heredero  suyo ,  no  te- 
nia el  patrono  ningún  derecho  sobre 
sus  bienes.  Nada  había  en  esto  dig- 
no de  reformar ,  si  el  heredero  suyo 
era  un  hijo  natural;  mas  si  era 
adoptivo ,  aparecia  evidentemente 
injusto  que  el  patrono  quedase  sin 
ningún  derecho  á  la  sucesión. 


OftIGBNES. 

Copiado  de  Cayo.  (g.  <iO,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 
€oaieBt«rl«. 

Lieebat  patronum  testamentó  prasterire.  —  Por  las  leyes  de  las  Doce 
Tablas  tan  libre  era  la  facultad  de  testar  que  tenia  el  liberto ,  como  la 
que  estaba  otorgada  á  los  demás  ciudadanos.  No  sucedía  lo  mismo  con 
las  libertas,  las  coales,  como  dice  Cayo  (1),  ningún  perjuicio  podían 
cansar  á  sus  patronos  según  el  derecho  antiguo,  porque  estando  en 
perpetua  tutela  de  los  que  las  habían  manumitido  no  testaban  sin  su 
autoridad,  y  de  consiguiente  tampoco  sin  su  consentimiento  perdían  la 
herencia  legitima  que  les  correspondía. 

Vocabat  patrotium. — En  defecto  del  patrono  eran  llamados  sus 
hijos,  y  entonces  la  herencia  se  dividía  por  personas  y  no  por  es« 
tirpes  (^). 

Nulló  $u6  harede  relicto,  —  Queda  dicho  en  el  título  que  ante* 
cede  (3),  que  el  parentesco  servil  no  era  considerado  con  arreglo 
al  derecho  antiguo  para  los  efectos  de  la  sucesión ,  aun  después  de 
haber  el  esclavo  adquirido  la  libertad.  Consiguiente  á  esto  era  que 
el  liberto  al  entrar  en  el  goce  de  los  derechos  de  ciudadano ,  no  tuviera 
ni  herederos  suyos,  ni  agnados,  ni  cognados.  Asi  es,  que  cuando  con- 
traía matrimonio ,  empezaba  en  él  una  familia  nueva ,  y  que  solo  des- 
pués de  tener  descendencia ,  había  personas  que  fueran  sus  agnados. 
De  aquí  se  infiere  que  no  teniendo  el  liberto  herederos  suyos,  tam- 
poco podía  tener  quien  fuera  llamado  á  su  herencia  como  aguado; 
y  asi  se  esplíca  que  solo  se  haga  mención  de  los  herederos  suyos,  y 


(I)    g.  4S  ,  Com.  111  de  sus  Inst. 

(3)    g.  4  ,  tít.  XXVU  de  las  Reglas  de  Ulpiaoo. 
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no  de  los  iigaados,  en  este  lugar.  La  mojer  qae  hubiera  contraído 
matrimonio  solemne  y  entrado  en  poder  del  marido,  in  manu  vtrt\ 
considerada  como  hija  de  familia,  debia  ser  preferida  al  patrono  (1). 
Mas  en  la  sucesión  de  la  liberta  no  quedaba  escluido  el  patrono  ba- 
jo este  concepto,  porque  aquella  moría  siempre  sin  herederos  su- 
yos (2),  no  podiendo  hallarse  nunca  los  hijos  bajo  la  potestad  de 
la  madre ,  sino  bajo  la  do  su  marido  ó  bajo  la  del  ascendiente  de 
su  marido. 


1  Quá  de  causa  postea  prstoris 
edicto  h®c  juris  iniquitas  emendata 
est.  Sive  ením  faciebat  testamentum 
libertus,  jubebatur  itk  testar!,  ut 
patrono  partem  dimidiam  bonorum 
suorum  relinqueret;  etsi  autnihil 
aut  mÍDUs  partis  dimidi®  relinque- 
rat,  dabatur  patrono  contra  tabulas 
testamenti  partis  dimidis  bonorum 
possessio.  Si  vero  intestatus  morie- 
batur,  su6  hoírede  relicta  filió  adop^ 
tivó,  dabatur  sequé  patrono  contra 
hunc  suum  bsredem  partis  dimidiae 
bonorum  possessio.  Prodesse  autem 
liberto  solebant  ad  excludendum 
patronum  naturales  liberi ,  non  so- 
lüm,  quos  in  potestate  mortis  tem- 
pere habebat,  sed  eliam  emancipati, 
et  in  adoptionem  dati,  si  modo  ex 
aliquá  parte  hsredes  scripli  erant, 
aut  praeteriti  contra  tabulas  bono- 
rum possessionem  ex  edicto  petie- 
rant:  nam  ewhctreiati  nuUó  moda 
repellebant  patronum. 


Por  esta  razón  el  derecho  preto-  1 
rio  corrigió  la  injusticia  del  derecho 
civil.  Al  efecto  si  el  liberto  hacia 
testamento ,  estaba  obligado  á  testar 
de  modo  que  quedase  ai  patrono  la 
mitad  de  sus  bienes ,  y  si  ó  no  le 
dejaba  nada  ó  le  dejaba  menos  de  la 
mitad ,  el  patrono  tenia  la  bonorum 
posesión  contra  tabulan  por  la  mi- 
tad. Si  moría  intestado  dejando  por 
heredero  suyo  á  un  hijo  adoptivo, 
dábase  igualmente  al  patrono  contra 
este  heredero  la  bonorum  posesión 
por  la  mitad  de  la  herencia.  Para  es- 
cluir  al  patrono  aprovechaban  al  li- 
berto sus  hijos  naturales,  no  sola- 
mente los  que  estaban  constituidos 
en  potestad  al  tiempo  de  la  muerte, 
sino  también  los  emancipados  y  los 
dados  en  adopción ,  con  tal  que  es- 
tuvieran instituidos  en  una  parte 
cualquiera  de  la  herencia ,  ó  que, 
pasados  en  silencio,  hubieran  pedi- 
do la  bonorum  posesión  contra  titu- 
las en  virtud  del  edicto  del  pretor. 
Los  que  estaban  desheredades  no  es- 
cluian  al  patrono. 


ORIGBNIt. 

Copiado  de  C«yo.  (§.  41 ,  Com.  in  de  siis  Inst.) 

Liberius.  —  El  edicto  del   pretor   no  era  aplicable  á  las  sucesio- 
nes de  las  libertas,   porque  como  se   ha  manifestado  en  el  comen- 


(I)    g.  I .  til.  XXIX  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
(S)    ^.  9 ,  tít.  XXIX  de  las  Reglas  do  Ülpiano. 
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tarío  del  párrafo  anterior,  en  nada  podían  perjudicar  estas  al  pa- 
trono. 

Palrofio.— No  comprendía  á  la  patrona  el  beneficio  concedido  por 
el  pretor  al  patrono :  respecto  á  aquella  quedó  sin  modificar  la  ley  de 
las  Doce  Tablas  (4).  Esta  diferencia  jurídica  por  razón  de  sexos,  alcan- 
zaba también  á  los  herederos;  asi  es  que  los  hijos  varones  del  patrono,  á 
falta  de  este ,  tenían  sus  mismos  derechos ,  y  las  hijas  solo  el  que  la  ley 
de  las  Doce  Tablas  les  conferia. 

Hctrede  reKctó  filió  adoptivo.  —  El  lugar  de  las  Instituciones  de 
Gayo,  de  donde  Justiniano  copió  el  párrafo  que  comento,  anadea 
continuación :  vel  uxore  qum  in  manu  ipsius  esset ,  vel  nuru  qucB  in 
manu  filit  ejus  fuerit»  Justiniano  omitió  estas  palabras  al  trascribir 
el  texto  de  Cayo ,  y  con  razón ,  porque  en  su  tiempo  ya  no  existia  la 
eonventio  in  manu  viri. 

"Eodkcsredati  nuUÓ  modo  repellebant. '^En  el  caso  de  que  los  des- 
heredados usaran  de  la  querella  de  testamento  inoficioso  para  desvir- 
tuar el  testamento  del  padre ,  parece  fuera  de  duda  que  debía  conside- 
rarse como  escluido  el  patrono,  porque  se  estaba  en  el  mismo  caso  que 
si  no  hubiera  habido  testamento. 


2  Postea  lege  Papiá  adaucla  sunt 
jure  patronoruro,  qui  locupUtiorei 
libertos  habebant.  Cautum  est  euim, 
ot  ex  bouís  ejus,  qui  $e$tertiorum 
cemtum  millium  patrimonium  reli- 
queret,  et  pauciores  quam  tres  li- 
bero» habebat,  sive  is  testamentó 
fado,  8ÍTe  intestató  mortuus  eral, 
virílis  para  patrono  debebaUír.  ¡ta- 
que cum  unum  ilium  filiamve  hs- 
redem  rdiquerat  libertus,  períndé 
ptrs  dimidia  patrono  debebatur  ac 
si  is  siíie  ulló  filió  filiáve  decessisset; 
cum  dúos  duasve  hseredes  relique- 
rat,tertia  pars  debebatur  patrono; 
si  tres  reiiquerat,  repellebatur  pa- 
tronus. 


Mas  adelante  la  ley  Papia  aumen-  t 
tó  los  derechos  de  los  patronos  cu- 
yos libertos  tenían  bastantes  bienes 
de  fortuna.  Estableció  al  efecto  que 
cuando  el  liberto  hubiera  dejado 
un  palríroonlo  de  cien  mil  sester- 
cios  y  menos  de  tres  hijos,  ya  mu- 
riese con  testamento  ó  ab  intestaió, 
tuviera  el  patrono  la  porción  viril. 
Asi  cuando  el  liberto  dejaba  ó  un 
solo  hijo  ó  una  sola  hija  que  le  he- 
redase, la  mitad  correspondía  al 
patrono ,  como  si  el  liberto  hubiese 
muerto  sin  ningún  hijo  ó  hija:  si  et 
liberto  había  dejado  por  herederos 
dos  hijos  ó  hijas,  la  tercera  parte 
correspondía  al  patrono ;  si  dejaba 
tres  hijos  ó  tres  hijas,  el  patrono 
era  repelido. 


oaiGBum. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  42,  Com.  III  de  sus  Inst.) 


(I)    g.  49,  Com.  111  dé  lat  Insl.  de  Cayo. 

Tomo  ii. 
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Lege  Papiá,  — Esta  es  la  famosa  ley  Papía  Poppea  de  que  he  habla- 
do ya  en  oirás  ocasiones.  Ea  el  espíritu  qae  la  domiaó  para  alcD- 
tar  al  matrimonio  y  á  la  procreación  legítima,  llama  al  patrono  á  la 
aacesion  de  su  liberto  ,  aonqne  este  taviera  hijos ,  siempre  que  fue- 
ran menos  de  tres  y  que  su  fortuna  llegase  á  cien  mil  sestercios,  ad- 
mitiéndole, con  aquellos  ala  porción  viril.  Avanzó  aun  mas  esla  ley, 
porque  dio  derechos  análogos  á  los  del  patrono  y  de  sus  hijos  va- 
rones, á  las  hijas  y  á  las  demás  mujeres  descendientes  del  patrono; 
pero  solo  coando  estas  tenían  dos  ó  tres  hijos  según  Ips  casos :  asi  lo 
dicen  Cayo  (\)  y  Ulpiano  (2). 

Locupletiores.  ^  Alude  á  los  libertos  que  tenían  cien  mil  sestercios, 
como  después  lo  esplica  el  mismo  texto. 

Sestertiíírum  centum  millium.  —  Esta  suma  representa  la  cantidad 
de  79^800  rs.  de  nuestra  moneda. 


Sed  nostra  constitutío,  quam  pro- 
omnium  noiione  Greca  linguá ,  com- 
pendioso tractatu  habitó,  compo- 
suimus,  lia  bujusmodi  causas  defi- 
nivit,  ut,  si  quidém  libertus  vei 
liberta  minores  centenariis  sint,  id 
est  minus  centum  aureis  habeant 
substautiam  (sic  enim  legis  Papiae 
summam  interpretati  sumus ,  ut  pro 
mille  seslertiís  unus  aureuscompu- 
tetur ) ,  nullum  locum  habeat  pa- 
tronus  in  eorum  successionem ,  si 
tamen  testamentum  fecerint.  Sin 
autemifi(es(alt,  deeesserint,  nulló 
liberorum  relicto^  tune  patronalus 
jus,  quod  erat  ex  lege  duodecim  ta- 
bularum ,  integrum  reservavit.  Gum 
vero  majores  centenariis  sint,  si 
hsredes,  vel  bonorum  possessores 
liberos  habeant,  sive  unum,  sive 
plures,  cujuscumque  sexus  vel  gra- 
dus,  ad  eos  successionem  parentnm 
deduximus,  ómnibus  patronis  una 
cum  suá  progenie  semolis.  Sin  au- 
lem  sine  liberis  decesserint,  si  qui- 
dém inlestati,  ad  omnem  hasredí- 


Pero  una  constitución  nuestra,  3 
que  redactamos  en  griego  para  ha- 
cer mas  fácil  su  inteligencia ,  y  que 
contiene  en  breves  palabras  un  sis- 
tema completo  sobre  este  punto, 
ha  establecido  que  si  el  patrimonio 
del  liberto  ó  de  la  liberta  fuere 
menor  de  cien  áureos  (pues  inter- 
pretamos la  suma  de  la  ley  Papia 
Poppea,  computando  un  áureo  por 
mil  sestercios ) ,  no  tenga  el  patro- 
no derecho  alguno  á  la  sucesión  si 
han  dejado  testamento.  Mas  sí  mu- 
rieren intestados  y  sin  descendiea- 
tes,  entonces  permanecerán  ínte- 
gros los  derechos  del  patronato  en 
los  tésmÍDOs  que  los  fijó  la  ley  de 
las  doce  tablas.  Guando  tienen  ma- 
yor cantidad  que  los  cien  áureos, 
si  dejan  descendientes  herederos  ó 
bonorum  poseedores ,  ya  sea  uno  ó 
ya  muchos  de  cualquier  grado  y 
sexo,  estos  serán  los  llamados  á 
la  herencia  paterna,  con  esclnsion 
absoluta  de  todos  sus  patronos  y 
de  su  descendencia.  Si  mueren  sin 


[i )    gg.  50 ,  51  .  52  y  53  ,  Com.  111  de  sus  Inst. 
iV    8§-  S  >  «  y  7  *  tit.  XXIX  de  sus  Reglas. 
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tatem  palroDOs  palrooasque  \oca- 
vimus;  5t  vero  testamentum  quidém 
fecerint^  patronos  aotem  vel  palro- 
nas  prsterierint,  cam  nullos  libe- 
ros  habercDi,  vel  habeoles  eos  ex- 
hacredaveríot,  vel  mater  sive  avus 
inaterous  eos  praeterierit,  ilá  ut  non 
possint  argui  inoffíoiosa  eorum  tes- 
tamenta: tune  ex  nostrá  constitu- 
tione  per  bonorum  possessionem 
contra  tabulas  non  dimidianí  (ut 
ante],  sed  tertiam  partem  bonorum 
liberti  consequantur ,  vel  quod  de- 
est  eis  ex  conslitutione  nostrá  re- 
pleator,  si  quandó  minus  tertiá 
parte  bonorum  suorum  libertus  vel 
liberta  eis  reliquerínt ,  ita  sine  one- 
r#,  at  nec  liberis  liberti  libertsve 
ex  eá  parle  legata  vel  fideicommis- 
sa  praDstentur,  sed  ad  cobasredes 
hoc  unos  redundaret;  multis  alus 
casibus  a  nobís  in  prsefatá  consti- 
tutione  congregatis,  quos  necessa- 
rios  esse  ad  bujusmodi  juris  dispo- 
sitionem  perspeximus:  ut  tám  pa- 
troni  patrona&que,  quhm  liberi  eo- 
rum, nec  non,  qui  ex  transverso 
latere  veniunt,  usque  ad  quintum 
gradom  ad  successionem  libertorum 
voceniur,  sicut  ex  eá  constitutione 
intellígeadum  est;  ut,  si  ejusdem 
patroni  vel  palrons,  vel  duorum 
duarum  pluriumve  sint  liberi,  qui 
proximior  est,  ad  liberti  seu  liber- 
tas vocetur  successionem ,  et  in  ca- 
pita,  non  in  stirpes  dividatúr  suc- 
cessio ,  eódem  modo  et  in  bis ,  qui 
el  transversa  latere  veniunt,  ser- 
vando. Paené  euim  consonantiajura 
ingenuUatis  et  Uberlinitatis  in  suc- 
cessionibas  fecimus. 


hijos  y  sin  testamento ,  llamamos  á 
los  patronos  y  á  las  patronas  á  toda 
la  herencia;  mas  si  hicieron  testa- 
mento y  omitieron  á  sus  patronos 
ó  á  sus  patronas ,  no  teniendo  hijos, 
ó  habiéndolos  desheredado,  ó  sien- 
do la  madre  ó  el  abuelo  materno 
quien  haya  pasado  en  silencio  á  sus 
descendientes,  de  modo  que  el  tes^ 
lamento  no  pueda  ser.  atacado  como 
inoficioso,  entonces  con  arreglo  á 
nuestra   constitución    obtendrá    el 
patrono  ó  la  patrona  por  la  bono- 
rum posesión  contra  tabulas,  no  la 
mitad  de  la  herencia,  como  sucedía 
antes,  sino  la  tercera  parte  de  los 
bienes  del  liberto ,  ó  el  complemen- 
to de  ella  si  se  les  dejó  menos  de  la 
tercera  parle  de  los  bienes ;  y  esto 
será  sin  carga  alguna,  de  modo  que 
ni  aun  los  legados  ó   fideicoQiisos 
dejados  á  los  descendientes  del  li- 
berto ó  de  la  liberta  sean  propor- 
cionalmente    descontados    de    esta 
parte,  sino  que  pesarán  esclusiva- 
mente  sobre  los  coherederos  del  pa- 
trono. Hemos  reunido  en  la  misma 
constitución  otras  reglas  necesarias 
en  esta  materia :  en  su  virtud ,  no 
solamente  el  patrono  ó  la  patrona 
ó  sus  descendientes,  sino  aun  sus 
parientes  colaterales  hasta  el  quinto 
grado,  son  llamados  á  la  sucesión 
de  los  libertos:  en  su  virtud  tam- 
bién, cuando  exist^  diferentes  des- 
cendientes de  uno,  de  dos  ó  de  mas 
patronos  ó  patronas,  el  mas  próximo 
es  el  llamado  á  la  herencia  del  li- 
berto ó  de  la  liberta,  dividiéndose 
la  herencia,  no  por  personas,  sino 
por  estirpes;  lo  mismo  se  observa  en 
los  parientes  laterales.  Hemos  adop- 
tado en  materia  de  sucesiones  reglas 
casi  iguales  para  los  libertos  que 
para  los  ingenuos. 

OMIGRMBS. 

U  coMlilocion  á  que  alu¿e  wlc  icxlo  es  la  ley  4 ,  lil.  IV,  Ub.  VI  del  Cód. 
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CHiaieBiarlo. 


Si  iamen  testamenium  /ecennl.— La  ley  de  las  Doce  Tablas  era 
completamenie  aplicable,  aon  después  de  las  reforoias  de  Jastioiano,  á 
la  sacesion  del  liberto  qoe  habia  hecho  testamento,  cuando  su  capital  no 
llegaba  á  cien  áureos  ó  á  cien  mil  sestercios,  y  por  lo  tanto  podía  el 
liberto  disponer  de  él  como  quisiera. 

Iníeiiati  decesserinl ,  nulló  liberorum  rslictó. ^^Si  el  liberto  que  no 
habia  hecho  testamento ,  dejaba  uno  ó  mas  descendientes  legítimos  ó 
ilegítimos  en  potestad  ó  fuera  de  potestad ,  nacidos  dorante  la  esclavi- 
tud ó  coando  era  ya  libre »  se  rechazaba  de  la  herencia  al  patrono  y  sus 
descendientes :  sistema  sencillo  establecido  por  las  Doce  Tablas  y  que 
volvió  á  poner  en  observancia  Justiniano ,  cualquiera  que  fuera  la  ri- 
queza del  liberto. 

St  vero  testammtwn  fecerint.  —En  todos  aquellos  casos  en  qué  te- 
niendo el  liberto  mas  de  cien  áureos ,  y  careciendo  de  descendientes 
ó  desheredando  legítimamente  ¿  los  que  tuviera,  despojaba  en  testa- 
mento al  patrono  de  su  sucesión,  este  obtenía  la  bonorum  posesión 
carura  tabulas  hasta  conseguir  la  tercera  parte  de  la  herencia. 

Sin$  onere.-*  En  esto  se  igualó  también  la  condición  de  los  descen- 
dientes y  los  patronos,  de  modo  que  unos  y  otros  debían  percibir  inte- 
gra la  porción  que  como  legítima  les  correspondiese. 

Consonantia  jura  ingenuitatis  et  liberUnitatis. '■^En  efecto,  á  la 
sucesión  de  los  libertos  eran  llamados :  \  .^  los  descendientes  herede- 
ros suyos  y  los  asimilados  á  ellos ,  lo  mismo  que  sucedía  respecto  á  los 
ingenuos:  i.^  el  patrono  ó  la  patrona  y  sus  descendientes,  los  cuales 
equivalían  al  orden  de  agnados  en  la  sucesión  de  los  ingenuos :  3.^  los 
parientes  colaterales  del  patrono  ó  de  la  patrona  hasta  el  quinto  grado, 
orden  que  representaba  al  de  los  cognados  en  la  sucesión  de  los  que 
habían  nacido  libres. 


Sed  ba^c  de  bis  liberttnis  hodié 
dicendasunt,  qui  in  civilatem  Ro- 
mauam  pervenerunt,  cum  neo  sunt 
alii  liberti,  simül  el  dedititiis  eíLa- 
tinis  Bublatis ,  cüm  Latinorum  le- 
gitima suecessiones  nuiles  penitüs 
erant,  qui  Ijcét  ut  liberi  vitam  suam 
peragebant,  attamen  ipsó  ultimó 
spiritu  simül  animam  atqne  liberta- 
tem  amitlebant,  et,  quasi  servorum, 
ilk  bona  eorum  jure  quodammodó 
peculii  ex  lege  Juniá  mauumissores 
detinebant  (a).  Postea  vero  $enatui~ 
coMulló  Largianó  cautum  fuerat, 


Lo  que  hemos  dicho  debe  enten-  4 
derse  de  los  libertinos  que  se  ha- 
cen ciudadanos  romanos,  puesto  que 
no  hay  ya  otros  libertos,  por  haber 
sido  suprimidas  las  clases  de  lati- 
nos y  dediticios.  Los  latinos  no  po- 
dían dejar  de  ningún  modo  sucesión 
legítima,  porque  aun  cuando  habían 
vivido  como  Ubres,  perdían  en  el 
momento  de  su  fallecimiento  la  li- 
bertad con  la  vida,  y  sus  bienes, 
según  la  ley  Junia,  pertenecían  á 
su  patrono,  como  los  de  los  escla- 
vos á  su  dueño,  por  una  especíQ  de 
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ut  líber!  manumissorts ,  non  nomi- 
nalím  eihaoredaü  facti,  extrañéis 
hjeredíbus  eorum  in  bonis  Latino- 
rum  pra)ponerentur  (b).  Quibus  su- 
pervenlt  etiam  divi  Trajani  edietum, 
qood  eumdem  homineni,  si  invitó 
vel  ignorante  patrono  ad  civilatem 
veoire  ex  beneGci6  principis  festi- 
navit,  fociebat  vivam  quidém  ci- 
vem  Romanum,  Latinnm  autem  mo- 
rienlem.  Sed  nostrá  constitutione, 
propter  hojusmodi  conditionum  vi- 
ces,  et  alias  diffioultates.cum  ipsis 
Latinis  etiam  legem  Juniam,  et  se- 
natos-eonsaUam  Largianom,  et  edi- 
dom  divi  Trajani  in  perpetuum  de- 
leri  censaimus,  ot  omnes  liberti  ci- 
vitate  Romana  frnantar,  et  mirabili 
modo,  quibusdam  abjectionibos ,  ip* 
sis  yias ,  qus  in  Latinitatem  duce- 
bant,  ad  civitatem  Romanam  ca- 
píemitm  trausposoimos. 


derecho  de  peculio  (a).  Mas  des- 
pués el  senado-consalto  Largiano  es- 
tableció que  los  descendientes  del 
patrono  que  no  hubieran  sido  no- 
minalmente  desheredados,  fueran 
preferidos,  por  lo  tocante  á  la  su- 
cesión de  los  latinos,  á  los  here- 
deros estrafios  (h).  Vino  después 
el  edicto  del  Emperador  Trajano, 
que  declaraba  que  el  latino,  hecho 
ciudadano  romano  por  favor  del 
principe,  contra  la  voluntad  ó  sin 
conocimiento  de  su  patrono,  sería 
considerado  en  vida  como  duda- 
dano  y  á  la  muerte  como  latino. 
Mas  por  nuestra  consUtuciOB,  á  in 
de  evitar  tiKlas  estas  alternativas  y 
diQcultades,  hemoi  suprimido  para 
siempre  con  la  misma  clase  de  lati- 
nos la  ley  Junia,  el  senado-con*- 
sulto  Largiano  y  el  edicto  del  Em- 
perador Trajano ,  de  modo  que  to- 
dos los  libertinos  gocen  de  la  ciuda- 
danía romana ,  y ,  haciendo  algunas 
adiciones  importantes,  establecimos 
que  por  los  mismos  caminos  que 
antes  conduelan  á  la  libertad  lati- 
na ,  se  llegase  á  adquirir  la  ciudada- 
nía romana. 


(a)    Conforme  con  Cayo.  (§.  S8,  Com.  III  de  sus  Inst.) 
(6)    Conforme  con  Cayo.  (g.  65 ,  Com.  ni  de  sus  Inst.) 

Dedititiis  et  Latinis  au6íafts.— De  la  igualacioQ  de  todos  los  li-> 
berttoos  y  de  la  supresión  de  los  latinos  y  dediticios  se  ha  hablado  ya 
en  el  párrafo  tercero ,  titulo  quinto,  Libro  primero  de  esta  obra,  en 
donde  he  espHcado  lo  que  acerca  de  la  materia  basta  para  conocimiento 
del  texto. 

Latinorum  Buoeessiones  nu//(e.— los  libertinos,  que  antiguamente 
solo  conseguían  la  libertad  latina,  ni  podían  tener  heredero  ni  serlo 
ellos,  porque  carecían  de  capacidad  para  suceder  á  un  ciudadano 
romano  y  para  ser  sucedido  por  él ,  á  lo  que  se  agrega  que  al  mo- 
rir revivía  en  cierto  modo  el  dominio  de  sus  antiguos  señores. 

Jure  quodttmmodó  p0cu/tt. —Muerto  el  liberto  latino,  su  patrono 
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ocupaba  sus  bienes,  no  como  herencia  siao  ea  cierto  modo  como  pe^ 
culio,  porqae  según  se  ha  dicho  antes  de  ahora,  di  morir  renacia 
el  dominio  del  señor. 

S«fuitus^cofi5ii//d  Larjtand.— Este  senado  •consulto  es  del  impe- 
rio de  Claudio  y  del  consolado  de  Lupo  y  Largo.  Bn  virtud  de  él  se 
daban  los  bienes  del  liberto  latino  á  los  descendientes  del  patrono 
que  antes  habia  fallecido ,  con  preferencia  al  heredero  estraño  insti- 
tuido p3r  el  padre  que  no  habia  desheredado  á  sus  hijos  de  un  modo 
legitimo  (4). 

Divi  Trajanx  edictum. — Este  edicto  prevenia  que  el  liberto  latino 
juniano  que  hubiese  conseguido  el  beneGcio  de  ciudadano  romano  por 
concesión  del  principe  contra  la  voluntad  ó  sin  el  consentimiento  del 
patrono,  fuese  considerado  como  tal  ciudadano  romano  en  vida  ,  pe- 
ro que  á  la  muerte  sus  bienes  sigaicran  la  condición  de  los  del  libar- 
tiao  latino  (S). 


TITÜLÜS  viir. 

De  aMignatSone  tibertorum. 


TITULO  VIII. 

D«  la  atigttaofio»  áh  Vo9  Kberloi. 


£1  presente  título  oonliene  solamente  la  escepcion  de  una  regla  es- 
tablecida en  el  anterior.  Entonces  se  manifestó  que  los  descendientes  del 
patrono ,  después  de  la  muerte  db  este ,  debian  percibir  con  arreglo  á  su 
proximidad  y  con  igualdad ,  los  bienes  del  liberto:  aqui  se  dice  que  esto 
no  tiene  lugar  en  el  caso  en  que  el  patrono  haya  asignado  el  liberto  á 
nno  de  sos  descendientes. 


In  snmroá,  quod  ad  bonsfliber- 
tornm,  admonendi  sumus,  senatum 
censuisse,  ut,  quamvis  ad  omnes 
patroni  liberes,  qui  ejtfsdem  gra- 
dns  sint,  aequalitcr  bona  liberlo- 
ruro  pertineant,  tamém  lieere  po- 
renti^  uni  ex  líberii  áaignare  li" 
b$rtum,  ut  post  mortem  ejus  solus 
ispatronus  habeatur,  cui  assigna- 
tns  est,  et  ceteri  liberi,  qui  ipsi 
quoquéad  eadem  bona,  nulláassi-* 
gnatione  interveniente,  paritér  ad- 
mitterentur,  nihil  juris  in  his  bonis 


Debjemos  advertir  con  relación  á 
los  bienes  de  los  libertos ,  que ,  á 
pesar  de  que  pertenecen  igualmente 
¿  todos  los  descendientes  del  patro- 
no que  están  en  el  mismo  grado, 
un  senado-consulte  permitió  al  as- 
cendiente asignar  el  liberto  á  nno 
de  sus  descendientes ;  en  este  caso, 
después  de  la  muerte  del  ascendien- 
te será  solo  considerado  como  pa- 
trono aquel  á  quien  ha  sido  asigna- 
do,  y  no  tendrán  ningún  derecho  á 
la  sucesión  los  demás  descendien- 


(0    .^§•  63  y  sig. ,  Com.  111  (le  las  Inst.  de  Cayo. 
(9)    §.  71 ,  Com.  IH  de  las  Inst.  de  Cayo. 
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habeaiil.  Sed  ita  demüm  prisUnuro 
jos  recipiunt,  sí  is,  cui  a$signatus 
est ,  decesserit  nnllh  liberis  relieUs. 


tes  que ,  á  no  medid  r  la  asignaciori, 
hubieran  sido  admitidos  á  la  heren- 
cia del  liberto.  Pero  estos  recobran 
su  antiguo  derecho,  si  aquel  á  quien 
se  hubiere  hecho  la  asignación  mu- 
riere sin  descendientes. 


ORIOBNKS. 

Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  1 ,  tít.  IV,  lib.  XXXVIII  delDig.) 

Licere  parerUÚ — El  derecho  de  hacer  la  asignacioa  corresponde 
soto  al  ascendiente  que  manumitió :  esta  regla  es  tan  estricta  que  á  pe- 
sar de  que  los  descendientes  d^l  patrono  son  por  lo  general  reputados 
como  manamitentes ,  no  pueden  asignar  á  uno  de  sus  descendientes  el 
mismo  liberto  que  les  asignó  su  padre  (4). 

Uni  tx  liberis  assignare  liberium,  —  Con  arreglo  al  derecho  anti- 
guo,  el  patrono  qae  mor  ia  antes  que  el  liberto,  no  tenia  ningún  de- 
recho á  su  sucesión ;  este  quedaba  reservado  á  los  hijos  del  patrono, 
que  entraban  á  suceder  según  su  grado.  El  senado-consulto  de  que 
hnbla  el  texto  ,  por  la  facultad  que  dio  al  patrono  de  asignar  el  liberto 
auno  de  sus  hijos,  vino  á  prorogar  los  derechos  del  asignante  para 
después  de  su  muerte.  No  es  necesario  que  la  asignación  se  haga  pre- 
cisainente  á  uno  de  los  hijos;  puede  hacerse  á  varios,  como  dice  Ulpia- 
DO  (2)  y  aun  cuando  el  senado-consulto  hable  ea  número  singular. 

Nullis  liberis  relielis, — Concluida  la  línea  del  descendiente  á  quien 
se  hizo  la  asignación ,  renace  el  derecho  en  los  deqaas  descendientes  del 
patrono ,  porque  el  derecho  de  patronato  que  da  la  asignación,,  es  per** 
sonalísimo  á  aquel  á  quien  lo  otorgó  el  patcono  (3). 


1  Nec  tantüm  liberlum ,  sed  etíam 
libertam ,  et  non  tantüm  filio  nepo- 
lt«e,  sed  eliam  filis  neptive  assi- 

I  gnare  permittitur  (a).  Datur  autem 
ha^  assignandi  facultas  ei ,  qui  dúos 
plaresve  liberes  in  potestate  habe-' 
bit,  ut  eis,  quo$  in  poteeíale  habet, 
assignare  ei  libertum  libertamve 
liceat  (b).  Unde  qu»rebatur,  si  eum, 
coi  assígnaverit,  postea  emancipa- 


Puede  asignarse  no  solamente  un  1 
liberto,  sino  también  una  liberta, 
tanto  á  favor  de  un  hijo  ó  de  un 
nieto  como  de  una  hija  ó  de  una  nie- 
ta (a).  Esta  facultad  se  da  al  que  tie-  1 
ne  dos  ó  mas  descendientes  en  su 
poder ,  de  manera  que  pueda  asig- 
nar el  liberto  ó  la  llberl:^  á  favor  de 
aquellos  que  están  en  su  potestad  (6). 
De  aqui  dimanó  la  cuestión  de  sí  en 


(1)    Uy  8.  tít.  IV.  lib.  XXXVUldel  Big. 

(3)    ^.  1,  ley  I.  Ut.  IV.  lib.  XlXVlll  del  Dig. 

(3)    g.  ínieial,  ley  I,  tít.  IV,  lib.  XXXVIII  del  Big. 
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verít,  níiin  evanescat  assignaüo? 
Sed  placoii  evanescere,  quod  el  Ja- 
liano  el  alus  plerisque  visum  e^t. 


el  caso  de  emancipar  al  descendieD- 
le  á  quien  había  hecho  la  asignación, 
esta  quedaría  desvanecida.  Prevale- 
ció que  quedara  desvanecida;  opi- 
nión adoptada  por  Juliano  y  por  la 
mayor  parte  de  los  jurisconsultos. 


(•)    Conrorme  con  Ulpiano.  (gg.  i  y  2 ,  ley  3,  tít.  IV.  lib.  XXXVUI  del  Dig.) 
(6)    Conforme  fon  Ulpiano.  (Ley  1,  tít.  IV,  lib.  XXXVHIdel  Dig.) 

COMMltArltt. 

Ntpattve^  nephvtf.— Puede  hacerse  la  asignación  á  los  descendien- 
les  de  grado  mas  remoto «  en  daño  de  los  mas  próximos ,  y  por  consi- 
guiente de  los  herederos  presuntos  del  patrono  (4);  y  no  es  obstáculo 
para  esto  que  los  favorecidos  con  la  asignación ,  á  la  muerte  del  asig- 
nante ,  recaigan  en  potestad  paterna  de  otra  persona  (2). 

Quof  tu  poUilaie  habeL  —  El  patrono  no  puede  nombrar  para  su 
liberto  herederos  que  la  ley  no  ha  señalado ,  sino  solo  dar  la  preferen- 
cia ¿  alguno  ó  algunos  de  los  que  lo  sean.  A  pesar  de  esto  hay  una 
declaración  espresa  en  el  Digesto  (3) ,  donde  se  dice  que  un  patrono 
que  tiene  dos  ó  mas  hijos  en  su  poder ,  puede  asignar  on  liberto  al 
hijo  emancipado. 


3  ^ec  interest,  testamentó  quis  as- 
signet,  an  slne  testamentó,  sed  etiam 
guibuieumque  virbis  hoc  patronis 
permittílur  fecere,  exipsó  senatus- 
consultó,  quod  Glaudianis  lempori- 
bus  fiíctum  est,  Suilló  Rufo  el  Oslo* 
rió  Scapulá  consnlibus. 


Es  indiferente  que  la  asignación  : 
se  verifique  en  testamento  ó  6in  tes- 
tamento y  en  cualesquiera  términos, 
con  arreglo  al  mismo  senado-consul- 
to que  fue  hecho  en  el  imperio  de 
Claudio,  siendo  cónsules  Suilo  Rufo 
y  Ostorío  Scapula. 


omionn. 
Confonne  con  Ulpiano.  (gg.  inicial  y  3 ,  tit.  IV,  lib.  XXXVIII  del  Dig.) 

Quibuicumque  verUf*— Del  mismo  modo,  para  revocar  una  asig- 
nación hecha,  basta  manifestar  la  voluntad  contraría  (4). 


(1)  gg.  inicial  y  I.  ley  S.  tit.  IV,  lib.  XXXVIII  del  Dig. 

(9)  gg.  S  y  3,  ley  3.  til.  IV.  lib.  XXXVIII  del  Dig. 

(3)  Uy  •  .  Ut.  IV.  lib.  XXXVIII  del  Dig. 

(4)  g.  4.  ley  I ,  til.  IV,  lib.  XXXVIO  del  Dig. 
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IS  IX.  !  TITULO  IX. 

De  boaoffum  pottetiíonibui.  De  las  bonorum  potesáonei 


En  el  Libro  primero  de  esta  obra  (4)  he  manifestado  que  la  lo- 
cación ¡xmorum  possessio  era  ana  de  las  palabras  nuevas  de  qae  se 
valieron  los  pretores  para  saplir,  «yadar  y  corregir  el  derecho  civil, 
y  qne  significaba  la  herencia  dada  en  virtud  del  edicto  del  pretor. 
Allí  justifiqué  también  la  traducción  que  doy  á  aquella  palabra ,  ver- 
sión admitida  por  muchos,  pera  no  aceptada  por  todos.  Creo  que  de- 
bo hacer  una  ligera  esplicacion  respecto  al  origen  de  la  bonorum  po- 
sesión,  antes  de  entrar  en  el  examen  de  las  doctrinas  que  este  titulo 
comprende. 

La  herencia ,  en  el  sentido  estricto  de  la  palabra ,  era  de  derecho 
civil,  y  la  acción  para  pedirla  constitnia  una  reivindicación  verda- 
dera ;  asi  para  entablarla  habian  de  obtenerse  ciertas  fórmulas  rigu- 
rosas é  inflexibles ,  consistiendo  una  de  ellas  en  qne  el  magistrado 
señalase  los  respectivos  papeles  de  demandante  y  demandado  que  ¿i 
cada  uno  de  los  litigantes  correspondia  en  el  juicio.  No  me  deten- 
go ahora  en  esta  materia :  en  su  lugar  oportuno  se  pondrá  con  mas 
facilidad  al  alcance  de  todos ,  por  lo  que  me  limitaré  á  hacer  aquí 
las  indicaciones  mas  precisas.-  Por  regla  general  el  que  debia  tener 
la  consideración  de  demandado  en  un  juicio  en  que  se  trataba  de 
reivindicar  alguna  cosa,  era  el  que  la  poseia.  Pero  esta  posesión  no 
podía  seguir  la  misma  regla  cuando  se  trataba  de  la  herencia ,  que 
cuando  el  litigio  versaba  acerca  de  otra  cosa.  En  efecto,  en  las  de- 
roas cosas  habia  por  punto  general  entre  los  dos  litigantes  uno  que 
poseyera:  no  sucedia  asi  en  la  herencia,  porque  cuando  se  suscita- 
ba uo  pleito  acerca  de  ella ,  no  habia  realmente  persona  que  la  po- 
seyera ,  puesto  que  de  considerar  poseedores  á  aquellos  en  cuyo  po- 
der estaban  las  cosas  hereditarias ,  resultaría  que  la  herencia  tuviera 
tantos  poseedores  cuantos  fuesen  los  objetos  comprendidos  en  ella. 
Era  necesario,  pues,  en  este  caso,  que  diera  el  pretor  la  posesión  in- 
terina á  aquel  que  en  su  concepto  pareciese  asistido  de  mejor  de- 
recho á  la  herencia:  de  aquí  provino  qne  se  la  concediera  al  que 
presentaba  un  testamento  revestido  de  todas  las  solemnidades  este- 
riores,  y  en  su  defecto  al  que  con  arreglo  á  la  ley  debía  ser  here* 
dero  ab  tntestató.  Hé  aquí  el  origen  de  las  dos  bonorum  posesiones, 


(I)    Al  comenurel  §.  inicial  ()cl  tit.  \X1. 

Tomo  ii.  <0 
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secundúm  tabulas  y  unde  Ugitimi.  Otorgada  de  este  modo  la  posc- 
sioQ  de  la  herencia  á  uao  de  los  que  la  prelendiaD ,  sa  contrarío ,  si 
no  tenia  bastante  confianza  en  las  pruebas  ,  so  veta  en  el  caso  de  aban- 
donar el  proceso :  por  esto  la  posesión  dada  por  el  pretor  fué  consi- 
derada eoino  un  medio  subsidiario  que  producia  la  ventaja  de  qae 
disfrutasen  la  herencia  algunas  personas  que  no  eran  herederos  coa 
arreglo  al  derecho  civil.  Este  remedio  pretorio,  que  venia  á  apoyar  el 
principio  de  que  era  de  interés  general  que  las  herencias  nó  estuvie- 
ran vacantes ,  y  de  que  convenia  alentar  á  los  que  desde  luego  se 
presentaban  á  pedir  las  que  podian  serles  peligrosas  ,  dio  lugar  á  que 
los  pretores  previniesen  en  sus  edictos ,  que  si  no  había  heredero 
legítimo,  darían  la  posesión  de  los  bienes  hereditarios  á  los  parien- 
tes mas  próximos,  y  á  falta  de  estos  al  cónyuge  sobreviviente:  estas 
dos  bonorum  posesiones  son  las  llamadas  unde  cognati  y  unde  vir  et 
uxor.  Desde  entonces  comenzó  la  sucesión  pretoria,  que  vino  des- 
pués á  formar  un  sistema  opuesto  al  del  derecho  civil ',  porque  los 
pretores  no  se  contentaron  con  auxiliarlo  y  suplirlo ,  sino  que  tam- 
bién lo  corrigieren ,  introduciendo  las  bonorum  posesiones  contra  ta- 
bulas  y  unde  liberi ,  á  favor  de  los  mismos  á  quienes  el  derecho  civil 
negaba  la  herencia. 

Aunque ,  hablando  en  un  sentido  estricto ,  ni  la  bonorum  posesión 
es  herencia ,  ni  el  bonorum  poseedor  heredero ,  sin  embargo ,  como 
suelen  observarse  para  unos  y  otros  iguales  reglas ,  no  parecerá  in- 
exacto que  el  jurisconsulto  Paulo  (4)  diga  que  bajo  la  denominación 
de  herencia  se  comprende  también  la  bonorum  posesión,  y  que  el 
mismo  jurisconsulto  (2)  y  Ulpíano  (3)  maniñesten  que  el  bonorum 
poseedor  es  reputado  en  todas  las  causas  como  heredero.  No  puede 
negarse,  sin  embargo,  que  había  algunas  diferencias  entre  la  heren- 
cia y  la  bonorum  posesión ;  tales  son  que  la  herencia  daba  el  dominio 
qníritario,  alo  que  era  consiguiente  que  al  heredero  y  contra  el  here- 
dero competían  las  acciones  que  dimanaban  de  la  ley :  al  contrarío ,  el 
bonorum  poseedor  no  adquiría  el  dominio  quirítarío  mientras  no  lo  ob- 
tenía por  la  usucapión ,  y  en  su  favor  ó  contra  él  competían  solamente 
acciones  útiles. 

En  otro  lugar  queda  esplicado  en  qué  se  diferencia  la  bonorum  pose^ 
sion  de  la  posesión  de  los  bienes,  (4). 

Jus  bonorum  possessionis  intro-  I      La  bonorum  posesión  fue  introdu- 
ductum  est  á   prastore  emenáandi  \  cida  por  el  pretor  para  corregir  el 


(O  I^y  M8  ,  til.  XVI ,  lib.  L  del  D¡g. 

(3)  Ley  H7  .  lil.  XVII.  lib.  L  del  Dig. 
^•^)  I^y  2,  lil.  1,  lib.  XXXVII  delDig. 

(4)  A\  comentar  el  g.  inicial  del  lil.  XXI. 
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veíerii  juris  gratiá.  Nec  solüm  iu 
ÍDlestatoram  hsereditatibus  vetus  jus 
ed  modo  prstor  emendavít,  sicut 
suprá  díctom  est,  sed  in  eorum 
quoqoé,  qui  testamentó  fació  de- 
cesserÍDt  (a).  Nam  si  alienus  pos  (hu- 
mus haeres  fuerit  iDStilutus,  quam- 
vis  haeredilatem  jure  civili  adire 
Don  poterat .  cum  irislitulio  non  va- 
lebat  (b) ,  honorario  lamen  jure  bo- 
norom  possessor  efBciebalur,  vide- 
licét  cum  a  prxtore  adjuvabatur  (c): 
sed  et  hic  a  noslrá  constitutione 
hodié  recté  haBresinstituitur,  quasí 
et  jure  civili  non  incognitus. 


antiguo  derecho,  y  no  solamente  lo 
corrigió  en  las  herencias  ab  intesta- 
tó,  como  hemos  espuesto  anterior- 
mente, sino  también  en  las  de  los 
que  morían  con  testamento  (a).  En 
efecto,  cuando  un  postumo  ageno 
era  instituido  heredero ,  aunque  con 
arreglo  al  derecho  civil  no  podía 
adir  la  herencia,  porque  era  nula 
la  institución  (6),  sin  embargo,  por 
derecho  honorario  adquiría  la  ho- 
norum  posesión  con  el  auxilio  del 
pretor  (c).  Mas  hoy  el  postumo  age- 
no,  en  virtud  de  una  constitución 
nuestra,  puede  ser  instituido  váli- 
damente heredero,  y  está  reconoci- 
do como  tal  por  el  derecho  civil. 


ORIGIÜIBS. 


(•)    Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  1,  tít.  VI,  lib.  XXXVIII  del  D¡g.) 

(ft)    Conforme  con  Cayo.  (g.  262.  Com.  II  de  sus  Inst.) 

(c)    Conforme  con  Paulo.  (Ley  3.  til.  XI,  lib.  XXXVII  del  Dig.) 


C^mentarU. 


Emendandi  veteris  juris. — Enmendó  el  pretor  el  antiguo  derecho 
civil  mitigando  su  rigor  en  muchas  ocasiones ,  como  ba  habido  ya  oca- 
sión de  ver  y  como  se  verá  mas  adelante. 

Alienus  posthumtis. — Queda  ya  esplicada  esta  frase  en  otro  lu* 
gar  (4). 


1  Aliquando  lamen  ñeque  emendan- 
di, ñeque  impugnandi  veteris  juris, 
sed  magis  confirmandi  gratiá  poUi- 
cetur  bonorum  possessionem.  Nam 
illis  queque,  qui  recté  fació  testa- 
mentó hsredes  instituti  sunt,  dat 
secundüm  tabulas  bonorum  posses- 
sionem :  itém  ab  inteslaló  suos  hae- 
redes  et  agúalos  ad  bonorum  posses- 
sionem vocal;  sed  el,  remota  que- 
que bonorum  possessione,  ad  eos 
hareditas  fertinet  jure  eiviVu 


Algunas  veces,  sin  embargo,  el  ] 
pretor  promete  la  bonorum  posesión 
no  para  corregir  ni  para  impugnar 
el  antiguo  derecho,  sino  mas  bien 
para  confirmarlo.  Asi  da  la  bonorum 
posesión  secundüm  tabulas  á  aque- 
llos que  han  sido  instituidos  here- 
deros en  un  testamento  válido.  Del 
mismo  modo  da  la  bonorum  pose- 
sión ab  intestató  á  los  herederos  su- 
yos y  á  los  agnados ,  aunque  sin  este 
auxilio  del  pretor  la  herencia  les 
pertenece  por  derecho  civil. 


(1)    Al  comenur  el  §.  I  .  til.  XIII  del  lib.  II. 
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OIIIGBNB8. 

Copiado  (le  Cayo.  (g.  34,  Coro.  III  de  sus  last.) 

Ad  eos  h(Breditas  pertinet  jure  ctt;t{t. -^Podráa  creer  algunos  qae 
la  bonoram  posesioa  concedida  por  el  pretor  no  reportaba  atilidad  á  los 
qae  tenían  el  titulo  de  herederos ,  y  de  consiguiente  eran  dueños  con 
arreglo  al  derecho  civil.  Cayo  (4),  de  quien  copió  Justiniano  el  tex- 
to ,  añade  estas  palabras  que  omitió  el  Emperador :  quíbus  casibus  &e- 
neficium  ejus  in  eó  soló  videlur  aliquam  utilitatem  habere^  quod  is 
qui  itá  bonorum  possessionem  peiU ,  interdictó  cujus  principium  est 
QUORUM  BONORUM  uti  possU ,  oujus  ifiterdicti  quCB  sit  ulüilas  suó  locó 
proponemus;  es  decir,  que  la  bonorum  posesión  tenia  una  sola  ven- 
taja sobre  la  herencia ,  á  saber :  la  de  dar  derecho  á  asar  del  in- 
terdicto quorum  bonorum  para  adquirir  la  posesión  de  los  bienes  he- 
reditarios ,  bastando  probar ,  para  ser  preferido  á  cualquiera  detenta- 
dor, que  el  difunto  los  habia  poseido;  pero  el  heredero,  para  adqui- 
rir en  concepto  dejlal  las  cosas  hereditarias,  necesitaba  probar  que  el 
difunto  era  dueño  de  ellas. 


Quos  autem  proelor  solus  voeat 
ad  hsreditatero,  baeredes  quidém 
ipsó  jure  non  fiunt.  Nam  pretor 
haeredem  faceré  non  polest:  per  le- 
gem  enim  tantüm ,  vel  similem  juris 
constitnlionem  baeredes  fiunt,  ve- 
luti  per  senatus-consultum  et  con- 
stitutiones  principales ;  sed  cum  eis 
prstor  dat  bonorum  possessionem* 
locó  hceredum  constituuntur  (a),  et 
vocantur  bonorum  possessores.  Ad- 
hüc  autem  et  alios  complures  gra- 
dus  pretor  fecit  in  bonorum  pos- 
sessionibus  dandis,  düm  id  agebat, 
ne  quis  sine  successore  moriatur: 
nam  angustissimis  finibus  censtitu- 
tum  per  legem  dnodecim  tabularum 
jus  percipiendarum  hsreditatum 
praetor  ex  bono  et  squó  dilata- 
vit  (b). 


Aquellos  á  quienes  solamente  el  t 
pretor  llama  á  la  herencia,  no  son 
heredéis  en  rigor  de  derecho.  En 
efecto,  el  pretor  no  puede  hacer  he- 
redero: esto  solamente  corresponde 
á  la  ley  ó  á  un  acto  asimilado  á  ella, 
como  un  senado-consullo  ó  una 
constitución  imperial ;  pero  cuando 
el  pretor  da  á  algunos  la  bonorum 
posesión,  estos  se  constituyen  en  el 
lugar  de  herederos  (a) ,  y  se  llaman 
bonorum  poseedores.  El  pretor  ha 
establecido  otros  machos  grados  pa- 
ra dar  la  bonorum  posesión,  con  el 
objeto  de  que  ninguno  muera  sin 
dejar  sucesor.  De  este  modo  ha  es- 
tendide,  con  arreglo  á  los  princi- 
pios de  equidad,  un  derecho  que 
las  leyes  de  las  doce  tablas  habían 
reducido  á  los  mas  estrechos  li- 
mites (6). 


(1)    ^.  34,  Cora   III  dcsuslost. 


Digitized  by 


Google 


77 


OMIGBNBt. 

(o)    Copiado  de  Cayo.  ( §.  5i,  Com.  III  de  sus  Insl. ) 

(6)    Conforme  con  Cayo.  ( g§.  i8 ,  25  y  33 ,  Com.  III  de  sus  Insl. ) 

CoMenlarl*. 

PrcBtor  solus  vocaU'^yintíio  pregunta  oportanamente  ¿qoó  suce- 
dería sí  el  heredero  instituido  en  testamento ,  ó  el  agnado  mas  próximo 
del  que  murió  intestado ,  los  cuales  no  son  llamados  solamente  por  el 
pretor  sino  también  por  la  ley,  preGrieran  ser  bonorum  poseedores 
mas  bien  que  herederos?  Responde  el  mismo  jurisconsulto,  confor- 
mándose con  la  opinión  del  comentarista  Fabro ,  que  serian  bonorum 
poseedores,  con  arreglo  á  lo  espuesto  en  el  párrafo  anterior ,  y  que 
por  lo  tanto  tendrían  á  su  favor  ó  contra  si  las  acciones  útiles ;  y  llega 
hasta  decir  que ,  aun  cuando  fuera  heredero  suyo  el  que  recibiera  la 
bonorum  posesión  secundúm  tabulas  ó  unde  liberi ,  no  podría  ejercitar 
ni  ser  reconvenido  por  las  accfones  directas  que  habían  radicado  en  él 
por  ser  heredero  ipsó  jure. 

Locó  Airredum*— No  pudiendo  el  pretor  hacer  herederos  á  los 
qoe  la  ley  civil  no  consideraba  como  tales,  por  medio  de  la  pala- 
bra nueva  bonorum  ponessor  y  una  ficción,  vino  á  darles  el  lugar  de 
herederos. 

Altos  complures  grados.— La  palabra  tjradus  quiere  aquí  decir  ór- 
denes de  suceder. 

.1  Sunt  antem  bonorum  possessio- 
nes  ex  testamentó  quldcm  h».  Pri- 
ma, qn»  prcBteritis  liberis  datur, 
vocaturque  contra  tabulas.  Secun- 
da,  quam  ómnibus  jure  scriptis  km- 
redibus  prstor  pollicetur,  ideóque 
vocatur  sbcundum  tabulas.  Et  cum 
de  testa  mentís  priüs  loculus  est,  ad 
intestatos  transitum  fecit.  Et  primó 
locósuis  baeredibus,  et  his,  qui  ex 
edicto  prstoris  suís  connumeran- 
tur,  dat  bonorum  possessíonem , 
quae  vocatur  €ndk  libbri.  Secundó 
legitimis  heeredibus,  Terlió  decem 
personis^  qnas  extraneo  manumís- 
son  prxferebat  (sunt  autem  decem 
personas  ha*:  pater,  mater,  avns, 
avia,  tám  patemi,  qukm  materni; 
itcm  filins,  filia,  nepos,  neplis,  tám 
ex  filió,  quam  ex  filia;  frater,  só- 
ror, sive  consanguinei  sive  uterini). 


Las  bonorum  posesiones,  cuando  3 
hay  testamento,  son  dos:  la  prime- 
ra es  la  que  se  da  á  los  descendien- 
tes omitidos,  y  se  llama  contra  ta- 
bulas: la  segunda,  la  que  el  pretor 
promete  á  todos  los  que  legalmen- 
te  han  sido  iüslituidos  herederos,  y 
que  por  esto  se  llama  sbcundum  ta- 
bulas. Después  de  haber  tratado  el 
pretor  de  los  que  morían  testados, 
pasó  á  los  intestados.  Da  en  primer 
lugar  la  bonorum  posesión  que  se 
llama  unde  libbri  á  los  herederos 
suyos  y  á  todos  aquellos  á  quienes 
su  edicto  asimila  á  los  herederos  su- 
yos. En  segundo  Jugar  á  los  herede- 
ros legítimos.  En  tercer  lugar  llamó 
á  diez  personas  que  prefería  al  ma- 
numitente  estraño  (estas  diez  perso- 
nas son:  el  padre,  la  madre,  el 
abuelo,  la  abuela,  tanto  paternos 
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Quartó  cogfiatis  proximií.  Quintó 
TAvouAM  Bx  FAMILIA.  Sexló  patrono 
el  paíronw ,  liberisque  iorum  el  pa- 
rentibus.  Séptimo  viro  el  uxori. 
Octavó  cognatis  manumiaoris. 


como  maternos;  el  hijo,  la  hija,  el 
nieto,  la  nieta,  bien  sean  hijos  de 
hijo  6  de  hija ;  el  hermano  y  la  her- 
mana, bien  sean  consauguineos,  bien 
uterinos).  En  cuarto  lugar,  á  los 
cognados  mas  próximos.  En  quinto 
lugar,  á  los  agnados  del  patrono, 
TAMQüAM  EX  FAMILIA.  En  sesto  lu- 
gar, al  patrono  y  á  la  patrona  y  sus 
descendientes  y  ascendientes.  En 
sétimo  lugar,  al  marido  y  á  la  mu- 
jer. En  octavo  lugar ,  á  los  cognados 
del  manumitente. 


orígenes. 

Couforiuc  con  lilpiaoo.  ( §§.  1,  5  y  7,  tít.  XXVIU,  de  sus  Reglas.) 

C^ineB  tarto* 

Ex  testamentó. -^LsiS  bonorum  posesiones,  del  mismo  modo  que 
la  herencia ,  se  deferían  ó  habiendo  ó  no  habiendo  testamento.  Las 
que  el  pretor  daba  habiendo  testamento ,  se  llamaban  seoundúm  ó  con^ 
tra  tabulas ,  diferencia  que  nacia  de  que  al  paso  que  por  unas  se 
secundaba  la  voluntad  del  testador,  por  las  otras  venia  de  hecho  á  que- 
dar anulada. 

Prcetcritis  liberis.  —  Esto  es  ostensivo  también  á  los  descendien» 
tes  que  habían  sido  emancipados ,  como  se  verá  en  el  presente  co- 
mentario. 

Contra  tabulas.'^ Contra  /t^nmii,dice  Trífonino  (4).  Esta  bono- 
rum posesión  se  concedía :  4 .°  á  los  descendientes  herederos  suyos  que 
no  habían  sido  desheredados  con  arreglo  á  derecho ,  porque  aunque 
el  preterido  podía  hacer  declarar  nulo  el  testamento  con  arreglo  al 
derecho  escrito  (2) ,  el  pretor  le  daba  ademas ,  como  se  dice  en  el 
presente  texto,  la  bonorum  posesión  contra  tabulas ^  con  la  cual  se 
enmendaba  también  la  ilegalidad  cometida  por  el  padre;  en  este  pun- 
to el  derecho  pretorio  venia  á  confirmar  y  á  auxiliar  al  derecho  ci- 
vil:  2.*' á  los  hijos  emancipados,  á  quienes,  cuando  no  habían  sido 
desheredados,  protegía  el  derecho  pretorio  corrigiendo  el  civil:  3.®  al 
patrono  preterido ,  por  lo  que  respecta  á  la  mitad  de  la  herencia ,  como 
en  otro  lugar  ha  dicho  el  Emperador  (3) :  4.°  al  padre  contra  el  testa- 
mento del  hijo  emancipado  (4) :  estas  dos  últimas  bonorum  posesiones 


(I)  Ley  19  ,  lít.  IV,  lib.  XXXVII  del  Dig. 

{i)  ^.  inicial,  til.  XUl .  lib.  II  de  estas  Inst. 

(3)  .^i.  I,  tít.  Vil  de  este  Libro. 

(4)  ^.  inicial ,  ley  I «  tit.  XII ,  lib.  XXXVII  del  Dig. 
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foeroQ  también  inlrodacidas  corrigiendo  el  rigor  del  derecho  civil.  La 
bonoram  posesión  contra  tabulas  no  tenía  lugar  contra  el  testamento  de 
ks  mujeres:  Paulo  (4)  dice  que  esto  consistía  en  qoe  las* mujeres  care- 
cían de  herederos  suyos, 

Serxptis  hiBredibus,  —  No  solo  al  heredero  escrito,  sino  también  al 
nancupado,  esto  es,  al  elegido  en  un  testamento  nuncnpati?o  que  fuera 
válido,  so  concedía  la  bonorum  posesión  (2). 

Seeundúm  tabulas, '^Lai  bonorum  posesión  secundúm  tabulas  se 
daba :  4  .^^  á  los  herederos  válidamente  instituidos  que  preferían  á  las 
ventajas  que  les  otorgaba  el  derecho  civil  las  que  les  ofrecía  el  preto- 
rio :  2.*  á  los  que  no  siendo  instituidos  válidamente  con  arreglo  á  los 
principios  del  derecho  civil,  reunian,  sin  embargo,  todas  las  condi- 
ciones que  el  pretor  exigía :  así  se  ha  visto  en  otro  lugar  (3)  que  el  pre- 
tor admitía  como  válidos  los  testamentos  en  que  estuvieran  los  sellos 
de  siete  testigos ,  aunque  carecieran  de  otras  circunstancias  que  el  de- 
recho civil  requería  como  indispensables  ;  é  igualmente  se  ha  visto  que 
cuando  el  testador  sufrió  capitis-diminucion  en  el  tiempo  que  mediaba 
entre  el  otorgamiento  del  lestamento  y  su  muerte ,  sí  había  recobrado 
después  su  primitivo  estado ,  el  pretor  venia  en  auxilio  del  teAamen- 
to  (4).  Lo  mismo  sucedía  con  el  postumo  ageno  que  había  sido  instituido 
heredero  (5) ,  y  en  otros  casos  cuya  esplicacion  tengo  que  omitir  aten- 
dida la  índole  de  esta  obra. 

Conviene  advertir  aquí  que  los  favorecidos  por  el  pretor  con  la  bo- 
norum posesión  OMtra  tabulas^  tenían  preferencia  sobre  aquellos  á 
quienes  se  concedía  la  secundúm  tabulas:  era  menester,  por  lo  tanto, 
que,  cuando  podía  tener  lugar  la  bonorum  posesión  contra  tabulas^  es- 
perasen los  que  en  su  defecto  podían  pedir  la  secundúm  tabulas  á  que 
espírase  el  término  concedido  para  la  primera ,  y  hubiera  asi  caducado 
el  derecho  de  aquellos  á  quienes  se  concedía  (6). 

Ad  intestatos,  —  Dábanse  ab  intettató  hasta  ocho  bonorum  pose- 
siones: su  denominación  y  orden  era  el  siguiente.  4."  Unde  liberL 
2.*  Unde  iegitimi,  3.*  Unde  decem  personcB.  4.*  Unde  cognati.  5.*  Tam^ 
quam  ex  familia,  6.*  Unde  líber  i  patroni  et  patronee^  et  paer  entes  eorum, 
7.*  Unde  vir  et  uxor,  8.*  Unde  cognati  manumissoris. 

Unde  liberi, — Esta  bonorum  posesión  estaba  concedida  en  be- 
neficio de  los  herederos  suyos ,  ó  de  los  que  estaban   asinoTílados   á 


(I)  S.  S ,  ley  4 .  tu.  IV,  lib.  XXXVIl  del  Dig. 

(S),  Ley  S .  tit.  XI .  lib.  VI  del  Cód. 

(S)  §.  i,  tít.  X  .  lib.  11  de  esus  Inst. 

(4)  ^'.  6 ,  tit  XVII ,  lib.  11  de  estas  Inst. 

(5)  f^.  ioicial  de  este  mismo  titulo. 

(6)  g.  Inicial ,  ley  2  ,  tit.  XI ,  lib.  XXXVIl  del  Dig. 
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ellos,  en  los  (érmínos  qae  se  ha  espoesto  en  otro  lugar  (4),  y  como 
qaeda  dicho ,  Qo  era  esieasiva  á  la  sucesioa  de  las  hembras. 

Seoundó  hgüimis  hmredibus. — Esta  es  la  bonoram  posesión  unde 
Ugitimi.  Concedíala  el  pretor  á  los  agnados  y  á  las  personas  qae  por 
una  disposición  legislativa  eran  consideradas  en  el  lagar  de  los  agnados, 
como  socedia  con  el  patrono  y  sa  descendencia ,  con  la  madre  en  la 
sacesion  de  sus  hijos,  según  el  senado-consulto  Tertuliano,  y  con  los 
hijos  en  la  sacesion  de  su  madre ,  conforme  al  Orficiano. 

Teriió  decempersonis.  — Alúdese  á  la  bonoram  posesión  denominada 
unde  deeem  personw ,  qae  se  refiere  al  caso  en'  qae  el  difunto ,  siendo 
ingenuo,  fué  emancipado  sin  el  contrato  de  fiducia,  y  adquirido  in 
mancipió  por  on  estreno  que  lo  manumitió.  Antes  de  ahora  se  ha  mani- 
festado (2)  que  este  manumitente  retenia  los  derechos  de  patronato,  y 
por  consiguiente  los  de  la  socesion  con  preferencia  al  individuo  de  la 
familia  natural  á  que  pertenecía :  esto  es  lo  que  fue  corregido  por  el  de- 
recho pretorio  al  hacer  los  llamamientos  de  que  habla  el  texto.  El  padre 
emancipante  no  estaba  comprendido  en  esta  bonoram  posesión ,  sino  en 
la  anterior  unde  Ugüimú 

Quártó  cognatis  proximis* — Se  ha  tratado  antes  de  ahora  de  esta 
bonoram  posesión,  llamada  unde  eognati.  Con  repetición  está  dicho 
qoe  los  cognados  faeron  admitidos  á  la  sacesion  por  el  pretor.  Este 
orden  de  suceder,  que  por  regla  general  era  el  tercero,  podia  ser 
el  cuarto  coando  el  difunto  habia  ^ido  emancipado  por  un  estreno, 
pues  entonces  eran  llamados  en  primer  lugar  bs  descendientes,  del  di- 
funto ,  después  las  diez  personas  de  que  se  ha  hablado  en  la  anterior 
bonoram  posesión ,  en  defecto  de  ellas  el  manumitente,  y  porúltímo, 
los  cognados. 

Quintó  'tamquam  ex  familia.  —  Adopto  la  lectura  del  texto  que 
he  elegido,  la  cual  está  conforme  con  la  mayor  parte  de  ediciones^ 
y  ofrece  un  sentido  natural  y  claro.  La  respetable  autoridad  de  Cujas, 
á  quien  sigue  Ortolan ,  sustituye  la  palabra  tamquam  con  estas  otras^ 
lime  quem ,  lectura  que  no  me  parece  bastante  jastíficada.  En  virtud 
de  esta  bonoram  posesión ,  caando  faltaba  el  patrono  y  sus  descendien- 
tes ,  entraban  á  suceder  al  liberto  los  agnados  del  patrono  :  y  por  lo 
tanto,  como  estos  eran  llamados  solo  á  falla  de  descendencia  del  difun- 
to y  á  falta  también  del  patrono  y  de  sus  hijos ,  es  claro  que  ocupaban 
el  tercer  lugar  en  la  sucesión. 

Sexto  patrono  et  patronee ,  liberisque  eorum  et  parentibus.  —  La  bo- 
norum  posesión  unde  liberi  patroni  et  patronee  ,  et  párenles  eorum^ 


(f)    .^§.  Sy  sig.,  tít.  IdeesteLibro. 
(3)    AI  comenur  el  ^.  G,  tit.  3ÍII,  lib.  I. 
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00  deja  de  presentar  dificaltad ;  de  tai  modo,  que  los  ietcrpreles  no 
est^  conformes  acerca  de  su  objeto  verdadero.  Teó&io  en  sn  Para" 
frasis  dice  qao  tenia  lugar  cuando  muerto  el  liberto ,  sus  patronos, 
sus  patronas  ó  sus  descendieqles  no  se  presentaron  ¿  obtener  la  bo- 
nomm  posesión  unde  legitimi^  dejando  pasar  el  tiempo  señalado  al 
efecto ,  y  sin  pedir  tampoco  la  que  se  concedia  tamquam  ex  familia. 
En  este  caso  en  virtud  de  la  unde  liberi  paironi  et  paironm ,  liberi- 
que  eortátn ,  podían  los  citados  patronos ,  ó  en  defecto  de  ellos  sus 
descendientes  ó  ascendientes,  obtener  los  bienes  del  liberto.  Algu- 
nos autores  distinguidos ,  y  entre  ellos  Hotman ,  Bacovio ,  Vinnio  y 
Heioeccio  encuentran  exagerada  ,  y  no  sin  razón  ,  una  protección  tan 
repetida  como  la  que  el  pretor  dispensó  á  les  patronos,  parecien-. 
do  que  se  empeñaba  en  otorgarles  lo  mismo  que  ellos  despreciaban. 
Esto  ha  dado  lugar  á  que  algunos  jurisconsultos  modernos  hayan  pre- 
tendido dar  á  esta  parte  del  edicto  del  pretor  una  significación  dife- 
rente á  la  que  espuso  Teófilo :  según  ellos  la  bonomm  posesión  de 
que  se  trata  deberia  referirse  al  patrono  del  patrono  del  liberto  di- 
funto ,  interpretación  ^en  que  mi|p  luce  el  ingenio  de  los  que  la  han 
inventado,  que  la  solidez  de  las  razones  en  que  pretenden  apoyarla. 
Ni  el  silencio  de  Ulpiano  de  quien,  como  se  ha  visto  en  los  orí- 
genes ,  está  tomado  este  párrafo  de  las  Instituciones  de  Jnstíniano  ,  ni 
la  autoridad  de  Teófilo  ,  tan  respetable  en  los  puntos  que  los  esludios 
históricos'  no  han  alcanzado  á  descubrir  con  toda  claridad ,  permi- 
ten á  mi  juicio  seguir  semejante  opinión ,  poco  conforme  con  el  espí- 
ritu del  derecho  pretorio.  El  verdadero  objeto  de  esta  parte  del  edicto 
fué  sin  duda  favorecer  á  los  descendientes  y  ascendientes  del  liberto, 
sin  considerar  la  agnación  sino  solo  los  vincules  de  la  sangre ,  puesto 
que  ni  por  la  bonorum  posesión  unde  legiiimi ,  ni  por  la  tamqiuim  em 
familia  se  atendía  á  estos.  El  derecho  que  tenían  los  patronos,  patro- 
nas y  sus  descendientes  ó  ascendientes  para  concurrir  á  esta  sucesión, 
era  solo  por  accidente ;  no  debiendo  parecer  tan  eslraordinaria  esa 
multiplicación  de  remedios ,  porque  lo  mismo  sucedia  con  las  personas 
que  dejando  pasar  la  bonorum  posesión  unde  liberi  y  unde  legitimi^ 
obtenían  la  unde  eognati. 

Séptimo  viro  et  uooari.  —  La  benomm  posesión  unde  vir  et  uxor 
era  la  que  se  concedía  al  cónyuge  sobreviviente  que  no  estaba  di- 
vorciado (4):  de  este  modo  snplia  el  pretor  el  vacío  que  había  de- 
jado el  derecho  civil  respecto  á  la  sucesión  de  los  cónyuges ,  cuando 
la  mujer  no  había  entrado  por  la  conventio  vn  manum  en  la  familia  civil 
del  marido. 


(l!    ^^.  inicial  y  I  de  la  ley  I,  ut.  \1.  lib.  X\XV11|  del  Dig. 

Tomo  ii.  11 
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Oelavó  cognaiíB  manumissorü.  —  Por  la  bonoram  posesión  unde 
eognaíi  manumi$$or%s  se  concedían  los  bienes  del  liberto  á  los  cognados 
del  patrono,  en  delecto  de  las  personas  qae  tenían  derecho  preferente 
sobre  ellos  por  otras  partes  del  edicto  del  pretor. 

La  ley  Julia  caducaría  defería  al  pueblo  los  bienes  dejados  por  el  que 
no  tenía  persona  algnna  que  fuera  llamada  .por  el  pretor  á  la  suce- 
sión (1).  Después,  y  especialmente  en  tiempo  del  Emperador  Adriano, 
estos  bienes  en  parte  pertenecían  al  fisco  (%) ,  al  cual  correspondían  ya 
todos  en  tiempo  de  Caracalla  (3). 

Sed  eas  quidém  pretoria  induxit 
jurisdiclio.  Nobis  lamen  nihil  incu* 
ríosum  praetermissum  est,  sed  nos- 
tris  constitulionibus  omnia  corri- 
gentes,  contra  tabulas  quidém  et 
secundüm  tabulas  bonorum  posses- 
sionesadmísimos,  tUpoté  necessarias 
constitutas,  nec  non  ab  intestató, 

ÜNDB    LIBERI,  el   UNDB  LBOITIMI    bo- 

norom  possessiones. 


La  jurisdicción  del  pretor  intro-  ^ 
dujo  estas  bonorum  posesiones.  Has 
nosotros,  no  queriendo  dejar  cosa 
alguna  sin  examen,  y  corrigiendo 
todo  por  medio  de  constituciones, 
hemos  conservado  como  necesarias 
las  bonorum  posesiones  coníra  tabu- 
las y  secundüm  tabulas ,  y  en  el  ór- 
flen  de  suceder  ab  inféstate  las  ündb 

LIBBRI  y  UNDB  LEGlTIMf. 


omioBm. 

No  existen  las  constituciones  á  que  este  párrafo  se  refiere. 

Ulpoté  necessarias.  —  Cuatro  son  las  bonorum  posesiones  que  aquí 
se  reputan  como  necesarias :  contra  tabulas  ,  secundüm  tabulas ,  «m- 
de  liberi  y  unde  legitimi.  La  bonorum  posesión  contra  tabulas  es  in- 
dispensable á  los  hijos  emancipados ,  que  el  derecho  civil  reputaba  co- 
mo estraños ,  y  que  por  lo  tanto  quedarían  escluídos  de  la  sucesión  sin 
el  remedio  pretorio.  La  secundüm  tabulas  podía  ser  necesaria  en  caso 
de  que  faltase  aHestamento  alguna  de  las  solemnidades  que  el  derecho 
civil  exigía.  La  unde  liberi  era  también  de  necesidad  á  los  hijos  eman- 
cipados ,  antes  de  la  novela  i48  ,  porque  no  se  les  llamaba  por  dere- 
cho civil  y  sí  solo  por  el  pretor.  Por  último,  la  unde  legitimi  antes  de  la 
novela  448  podía  ser  útil ,  pero  no  necesaria,  que  es  la  calificación 
aplicada  por  el  texto,  porque  el  pretor  no  daba  les  derechos  de  sucesión 
legitima  á  ninguno  á  quien  no  los  hubieran  otorgado  la  ley,  los  senado- 
consultos  ó  las  constituciones  imperiales. 


(O    ^.  7,  til.  XXYIII  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
(3)     H.  « .  l«y  90.  tu.  III .  lib.  V  del  Dig. 
(3)    ^.  3  ,  til.  XVII  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 
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4  Qyas  aulem  io  prasioris  edicld 
quintó  locó  posila  ftierat,  id  esl, 
VNDK  DECBM  PBRSOKJB,  eam  pió  pro- 
pósito  et  compendioso  sermone  su- 
pervacuam  ostendimut:  cum  enim 
praeláta  bononim  possessio  ddcem 
personas  prsponebat  extraneo  roa- 
nnmissori,  nostra  constitutío,  quam 
de  emancipatione  liberorum  feci- 
mos,  ómnibus  parcntíbus  ei3dem7 
que  manumissoribus  contracta  fidu- 
ciá  manuroissiouem  lacere  dedit ,  ut 
ipsa  manumissio  eorum  hoc  in  se 
habeat  privileginm,  et  supervacua 
fiat  praédicta  bonorum  possessio. 
Sublatá  ígitur  praefatá  quinta  bono- 
rum possessione,  in  gradum  ejus 
sextam.  antea  bonorum  possessio- 
nem  induximus,  et  quintam  feci- 
mus»  quam  prsetor  proxtmis  cogna- 

5  tis  pollicetur.  Gumque  autek  sépti- 
mo locó  fuerat  bonorum  possessio 

TAMQÜAll  EX  FAMILIA,  et  OCtaVÓ  UNDB 
UBE&l  PATROm   PATRONJBQUB  ET    PA- 

BENTBS  EORUM,  utramquc  per  con- 
stitutionem  nostram,  quam  de  jure 
patronatus  feeimus,  penitüs  vacua- 
vimus:  cum  enim  ad  similítüdinem 
successionis  íngenuorum  libertino- 
rum  successíones  posuimüs,  quas 
usque  ad  quintum  tantummodó  gra- 
dum coartavimus,  ut  sit  aliqua  ín- 
ter ingenuos  et  libertos  dirTerentia, 
sufGcit  eis  tam  contra  tabulas  bo- 
norum possessio,  quám  undb  lbgi- 

TIMI  et  UNDB  COGNATI,  OX  quibUS  pOS- 

sintsuajura  vindicare,  omni  scru- 
pulositate  et  inextricabili  errore 
dutmm  istarum   bonorum   posses- 

6  sionom  resoluta.  Aliam  vero  bono- 
rom  possessionem ,  quas  unde  vir 
ET  uxoE  appellatur,  et  nono  locó 
Ínter  veteres  bonorum  possessio- 
nes  posita  fuerat,  et  in  suó  vigore 
servavimus,  et  altiore  locó,  id  est 
sexto,  eam  posuimus,  décima  ve- 
ten bonorum  possessione ,  qus  erat 

ÜNDB  COGIfATt  MAflUMISSORl^  proptor 


Guiados  por  consideraciones  loa-  4 
bles  y  usando  de  sucinto  lenguaje, 
hemos  suprimido  la  bonorum  pose- 
sión   UNDB    DECBM    PBRSONiB   qUO   el 

edicto  del  pretor  colocó  en  quinto 
lugar;  porque  prefiriéndose 'por  ella 
diez  personas  al  manumitente  estra- 
fio,  ha  venido  á  ser  inútil  desde  que 
en  una  constitución,  que  hemos 
promulgado  acerca  de  la  emancipa- 
ción de  los  descendientes,  decidi- 
mos que  toda  emancipación  hecha 
por  ascendientes  se  entiende  cele- 
brada con  la  cláusula  de  fiducia, 
correspondiendo  por  lo  tanto  los 
derechos  de  manumisión  al  ascen- 
diente emancipante.  Suprimida  esta 
quinta  bonorum  posesión,  hemos 
dado  su  lugar  á  la  que  antes  tenia 
el  sesto,  y  hemos  hecho  quinta  á 
aquella  que  el  pretor  promete  á  los 
mas  próximos  cognados.  Y  como  5 
antes  ocupaba  el  sétimo  lugar  la  bo- 
norum posesión  tamquam  ex  fami- 
LU,  y  el  octavo  la  undb  liberi  pa- 

TRONI  PATBONICQUB  ET  PARBNTBS  EO- 
RUM, hemos  suprimido  una  y  otra 
por  una  constitución  que  hicimos 
acerca  del  derecho  de  patronato: 
porque,  habiendo  arreglado  la  su- 
cesión de  los  libertinos  á  semejanza 
de  la  de  los  ingenuos,  restringién- 
dola hasta  el  quinto  grado  ¿  fin  de 
que  haya  entre  ellas  alguna  direren- 
cia,  bastan  para  que  aquellos  pue- 
dan hacer  valer  sus  derechos  las  bo- 
norum posesiones  contra   tabulas, 

UNDB  LE^ITIMI  y  UNDB  COGNATI,  COn 

lo  cual  se  salvan  todas  las  sutilezas 
y  los  rodeos  dificultosos  de  estas 
dos  bonorum  posesiones.  Hemos  6 
conservado  en  su  fuerza,  y  puesto 
en  un  lugar  preferente  al  que  tenia, 
la  bonorum  posesión  undb  vir  et 
uxoR,  colocándola  en  el  lugar  sesto 
en  vez  del  noveno  que  tenia  antes 
entre  los  antiguos,  y  hemos  supri- 
mido la  décima  unde  goonati  manu- 
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ctiisas  entrraUs,  nerito  sublatá:  ut 
8$x  tanturomodó  bonorum  poMM- 
9%one$  oriinarim  permaneant,  suó 
7  vigore  polleotes.  Séptima  eas  secuta, 
quam  óptima  ratione  pretores  in- 
Iroduxeront.  Novlssimé  enim  pro- 
miltitar  edict6  bis  etiam  bonorom 
posaeaaio,  quibns  ai  detar ,  lege  vel 
senatui-^onstíltó  vel  eonstitutione 
oomprebensum  est ,  quam  ñeque  bo- 
norum possessionibus,  quas  ab  ín- 
teslatóveniuDt,  ñeque  iís,  qu»  ex 
testamentó  sunt,  praetor  stabile  jure 
connumeravit,  sed  quasi  ultimum 
et  extraordinarium  auxilium ,  proüt 
res  exigit,  acommodavit  scílicét 
bis,  qui  ex  legibus,  senatus-consul- 
tis,  ooustitutionibus  principum  ex 
novó  jure,  vel  ex  testamentó,  vel 
ab  intestaló  veniunt. 


mssoBis  por  las  causas  referidas, 
de  modo  que  solo  quedan  seis  bono- 
rum posesiones  ordinarias.  Viene  7 
después  de  ellas  una  sétima  bono- 
rum posesión,  que  el  pretor  intro- 
dujo por  razones  poderosas.  En  efec- 
to, el  pretor  promete  en  último  lu- 
gar la  bonorum  posesión  a  aquellos 
que  deben  obtenerla  en  virtud  de 
una  ley  ó  de  un  senado-consulto  ó  de 
una  constitución  imperial,  cuya  bo- 
norum posesión  no  coloca  el  pretor 
en  un  orden  fljo  entre  las  que  se 
dan  ab  inteiíató  ni  entre  las  testa- 
mentarias, sino  que,  considerando 
este  recurso  como  último  y  eslraor- 
dinario,  lo  acomoda  con  arreglo  ¿ 
las  circunstancias  á  los  que  vienen  á 
una  sucesión  testada  ó  intestada  en 
conformidad  de  las  leyes,  de' los 
senado-consultos  y  del  derecbo  nue- 
vo introducido  por  las  constituciones 
imperiales. 


0RIGK9E8. 

Conrurme  con  Ulpiano.  (gg.  inicial  y  2,  ley  única,  tit.  XVI,  lib.  XXXVIU  üd  Dig.) 

SupervactMtn  ostendimus.  -~  Desde  el  momento  en  que  se  deci- 
dió que  toda  emancipación  se  reputase  hecha  con  la  cláusula  de  fí- 
ducia,  no  hubo  en  rigor  manumitente  eslraño,  y  por  lo  tanto  fué 
yH  inútil  la  bonorom  posesión  introducida  antes  para  dar  la  suce- 
sión á  diez  parientes  del  emancipado,  con  preferencia  al  manumi- 
tente. Agrégase  á  esto  que  los  antiguos  ritos  de  la  emancipación  ha- 
bian  desparecido  totalmente  en  tiempo  de  Justiniano,  y  que  con  ar- 
reglo á  una  constitución  suya  (4 )  de  que  se  ha  hablado  en  esta  misma 
obra  (2) ,  bastaba  que  el  padre  manifestase  ante  juez  cooipetente  su  vo- 
luntad de  que  quería  emancipar  al  hijo  para  que  este  se  tuviera  como 
emancipado. 

Tamquam  ex  familia:  unde  liberi  patroni  paironwque  tt  paren'- 
tes  eorum:  unde  cognati  mantimissorts.— Las  modificaciones  que  Jns- 


(«)     Uy  6«  til.  XLVIII,  lib.  VIH  ét\  Cód. 
Ci)    M.  tf.  til.  XII,  lib.  I. 
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tioiano  ialrodajo  eo  el  dereebo  de  palronalo,  hacían  iasosteaibles  estas 
bonoraia  posesiones. 

Sex  bonorum  pos$$$$ime$  orcitnariaf.— Obsérvese  aquí  qae  había 
dos  clases  de  bonorum  posesiones,  ordinarias  unas,  y  estraordi na- 
nas las  otras:  llamábanse  orcttnartos  aquellas  qae  el  pretor  daba  á 
ciertas  personas  qae  se  hallaban  en  nn  orden  y  en  na  caso  determi- 
nado, á  cnya  clase  pertenecían  las  diez  antes  referidas  y  refundidas 
en  seis  por  Jastiniano ;  estraordinaria$  eran  las  que ,  establecidas  por 
las  leyes ,  senado-consultos  ó  constituciones  imperiales ,  no  tenían  ana 
clase  particular  señalada  á  que  se  refirieran.  De  las  ordinarias  qae- 
daron  subsistentes  las  dos  que,  como  se  ha  visto  antes,  provenían 
ex  testamentó;  y  de  las  que  se  daban  ab  irUestató^  las  únete  líber i^ 
ímde  Ugitimif  unde  eognaU^  unde  vir  et  uaoor^  suprimiéndose  las  otras 
coa  tro. 

Legé  vel  senatus^-consultó  vel  constitulione, — Estas  bonorum  pose- 
siones se  llamaban  uti  ex  legibue ,  y  á  ellas  alude  la  denominación  de 
estraordinarias  mencionada  en  la  división  que  antecede.  Varias  había 
de  esta  clase:  tales  eran  entre  otras  la  que  se  deferia  á  la  patrona 
en  virtud  de  la  ley  Papía  Poppea  (4) ,  la  concedida  al  pueblo  (2)  pri- 
meramente y  después  al  fisco  (3)  para  obtener  los  bienes  caducos ,  y 
la  que  se  daba  á  los  hijos  de  un  mismo  padre  y  una  misma  madre,  pero 
relacionados  con  lazo  de  parentesco  servil  para  succderse  mutuamente 
como  cognados  (4). 


8  Cum  igitur  plures  speeiea  succes- 
síonum  prstor  introduxisset,  cas- 
que per  ordiuem  disposuisset,  ct  in 
unáquáque  specie  successionis  saepé 
pturee  extent  dispari  gradu  perso- 
nof:  ne  actiones  credilorum  differ- 
rentur^  sed  haberenl,  quos  coiive- 
nirent ,  et  ne  facilé  in  possessionem 
bonorum  defunctt  mitlerentur,  et 
eó  modo  sibi  consulerent,  ideó  pe- 
tendw  bonorum  possessioni  certum 

9  lempos  prasfinivit.  Liberis  itaque  et 
pareotibus  tkm  naturalibus  qukm 
adoptivis  in  petendá  bonorum  pos- 
sessione  anni  spalium,  ceteris  cen- 
tum  dierum  dedit.  Et  sí  intra  hoc 
tempos  aliquis  bonorum  possessio- 


Habiendo  el  pretor  introducido  y  8 
dispuesto  por  orden  diferentes  es- 
pecies de  sucesiones,  y  existiendo  ^ 
frecuentemente  en  cada  una  de  ellas 
muchas  personas  que  están  en  gra- 
dos diferentes,  les  fijó  un  término 
para  que  pidieran  la  bonorum  po- 
sesión; tanto  con  objeto  de  que  los 
acreedores  no  tuvieran  en  suspenso 
sus  acciones  por  falta  de  persona 
contra  quien  dirigirse,  cuanto  para 
que  no  fueran  puestos  fácilmente  en 
posesión  de  los  bienes  del  difunto,  y 
de  este  modo  mirasen  por  sus  inte- 
reses. Al  efecto  señaló  á  los  deseen-  9^ 
dientes  y  ascendientes,  así  natura- 
les como  adoptivos,  el  espacio  de 


(1)  g^.  5.  6  y  7.  Ut.  XXIX  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

'i)  Ley  7,  tit.  XXVIII  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(3)  %.  S.  tit.  XVII  de  las  Reglas  de  Ulpiano. 

(I)  .^.  10.  tit.  VI,  lib.  III  de  eslas  Insl. 
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nem  non  pelierit,  ejosdem  gradas 
personts  accrescít;  vel,  si  Demo  sit 
deineéps,  ceíeris  perindé  bonoram 
possessionem  ex  successorió  edídó 
pollicelur,  ac  si  is,  qui  prxcedebat, 
ex  eó  Dumeró  Don  esset.  Si  qois 
itaque  delalam  sibi  booorum  pos- 
sessionem repudiaverit,  Don,  quous- 
qué  lempus  bonorum  possessioúi 
pra^finilum  excesserit,  expeclatur, 
sed  staüm  ceteri  ex  eddem  edicto 
admiUuntur  (a).  In  petendá  autem 
bonorum  possessione  dies  útiles  sio- 
gulíconsideraniar  (6). 


un  ailo.  y  ¿  los  demás  el  do  cíen 
días.  Si  alguno  dejase  trascurrir 
este  término  sin  pedir  la  bonorum 
posesión  t  su  parle  acrece  á  los  que 
están  en  el  mismo  grado:  sí  no  hay 
otro  en  él,  la  bonorum  posesión 
pasa,  según  el  edicto  sucesorio,  al 
grado  que  sigue,  del  mismo  modo 
que  si  no  existiese  el  precedente. 
Pero  si  alguno  repudia  la  bonorum 
posesión  que  se  le  defiere,  no  se  es- 
pera á  que  espire  el  término  seña- 
lado para  pedirla,  sino  que  son  in- 
mediatamente llamados  con  arreglo 
al  mismo  edicto  los  sucesores  que 
le  siguen  (a).  Para  pedir  la  bonorum 
posesión  solo  se  cuentan  los  días 
útiles  (b). 


(a)    Conrorme  con  Ulpiano.  ( g.  10 ,  iít.  XXVIII  de  sus  Reglas. ) 

(6)    Conrorme  con  Ulpiano.  ( g.  inicial ,  ley  2 ,  til.  XV,  lib.  XXXVIII  del  Dig. ) 

CttmenlArl». 

Plures  species:  plures  dispari  gradu  persones.  —  Conviene  no  con- 
fundir las  especies  ú  órdenes  de  suceder  con  los  grados.  Cada  clase 
de  bonorum  posesión  formaba  un  orden ;  asi  en  la  reforma  de  Jus- 
tiniano  habia  cuatro  órdenes  de  bonorum  posesiones  ab  intesiató ,  esto 
es,  unde  liberi,  unde  legitimi,  unde  cognati  y  tíñete  vir  et  uxor.  Los 
grados  están  dentro  de  las  órdenes  de  suceder :  asi  es  que  dos  personas 
que  se  hallen  comprendidas  en  el  mismo  orden ,  pueden  estar  ya  en 
grado  igual ,  ya  en  grado  desigual  con  relación  al  difunto.  Mas  debo 
advertir  que  no  siempre  la  palabra  ^racto  se  toma  del  modo  riguroso 
que  acabo  de  manifestar,  puesto  que  algunas  veces  se  aplica  en  el 
sentido  en  que  el  texto  usa  la  palabra  species  (4).  Es  claro  que  solo 
puede  haber  grados  en  las  bonorum  posesiones  de  los  descendientes, 
de  los  agnados  y  de  los  cognados ,  pero  no  en  las  del  marido  y  de  la 
mujer. 

Ne  aciiones  creditorum  differreniur, — No  son  solamente  las  ra- 
zones que  da  Justiniano  las  que  movieron  al  pretor  á  señalar  tiempo 
para  pedir  la  bonorum  posesión:  el  edicto  sucesorio  tendia  ademas 
muy  principalmente  á  que  los  que  estuvieran  en  orden  ó  grado  mas 


(I)    Ley  5,  tu.  VIH;  y  §.  inicial,  ley  I,  tít.  XV,  lib.  XXXVIII  del  Dig. 
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kjano,  y  en  defecto  de  todos  el  fisco ,  padieran  á  sa  vez  aprove- 
charse de  la  herencia  qae  no  había  pedido  el  que  W  precedia  en  grado 
ó  en  orden. 

PelendcB  honorum  potsessimi.  —  Antigaamente  era  necesario  pedir 
solemnemente  la  bonorum  posesión ,  como  se  infiere  de  nna  consti- 
tución de  los  Emperadores  Maiimiiiano  y  Dipdeciano  que  está  en  el 
Código  (4);  derecho  que  faé  modificado  después,  como  se  verá  en  el 
párrafo  último  do  este  titulo. 

Deineéps  eeUrii.^-ÍA  palabra  ceteris  alude  á  los  que ,  siendo  llama- 
dos en  el  mismo  orden ,  se  hallan  en  un  grado  inferior,  y  en  defecto  de 
estos,  á  los  mas  próximos  del  grado  siguiente,  porque  el  edicto  suceso- 
río  no  tenia  lugar  sino  entre  personas  de  diferente  orden  ó  grado. 

Dím  ultb«.— Los  dias  ó  son  continuos  ó  útiles:  llámase  eonlinuos 
á  los  que  corren  sin  interrupción  de  ninguna  clase ;  y  útiU$  á  aquellos 
en  que  puede  acudirse  al  magistrado  demandando  un  derecho.  Para  que 
se  computen  como  tales  es  menester  que  el  interesado  sepa  que  le  cor- 
responde la  bonorum  posesión  y  pueda  pedirla  (3). 


10  Sed  bené  anteriores  principes  et 
hule  caus(B  providerunt,  ne  quis 
pro  petendá  bonorum  possessioue 
curei ,  sed ,  quóeumque  modo  si  ad- 
miltculis  eam  índícium  íntra  slatu- 
ta  tamen  témpora  ostenderit,  pie- 
uum  babeat  earum  beneficium. 


Has  los  Emperadores  que  nos  han  10 
precedido  prescribieron  sabiamente 
que  nadie  fuera  obligado  á  pedir  la 
bonorum  posesión,  pero  que,  mani- 
festando de  cualquier  manera  en  el 
lérmino  prefijado  su  inlencion  de 
aceptarla,  gozase  plenamente  de  su 
beneficio. 


Alude  á  dos  constituciones  del  Emperador  ConsUntino ,  que  son  las  leyes  9  y  9  dd 
tit.IXdellib.VIdelCód. 

CttmenUirl». 

Quóeumque  modo,  —  Antiguamente  la  bonorum  posesión  debia  ser 
pedida  con  fórmulas  solemnes  al  pretor,  y  en  las  provincias  al  que 
las  gobernaba.  El  Emperador  Constancio  cambió  el  antiguo  derecho, 
estableciendo  primeramente  que  no  parase  perjuicio  á  los  que  por 
rusticidad,  ignorancia,  ausencia  ó  cualquier  otra  causa  no  pedian  opor- 
tunamente la  bonorum  posesión  á  que  eran  llamados  (3) ,  y  declarando 
después  que  bastaba  manifestar  la  intención  de  aceptar  la  herencia 
ante  cualquier  juez  (4). 


(I)  Ley  « .  tíc.  LlXJib.  VI. 

(S)  Ley  S .  tu.  XV,  lib.  XXXVIll  del  Dig. 

(3)  Ley  S .  tít.  IX .  lib.  VI  del  Cód. 

(4)  Ley  9 ,  tit.  IX  .  lib.  VI  del  Cód. 
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Bftio  es  lo  que  las  Inslitucionas  del  Emperador  Josliiiiaoo  coDiienen 
respecto  á  las  booorum  posesiones:  conviene,  sin  embargo,  afiadir 
nigooa  cosa  para  dejar  completo  el  conocimiento  elemental  de  materia 
tan  interesante.  Ulpiano  dice  (1)  qne  la  bonoram  posesión  se  daba  ó 
üum  re  6  $ine  re :  cum  re  coando  el  qne  recibía  tos  bienes  podia  rete- 
nerlos; sine  re,  coando  otro,  asistido  por  el  derecho  civil,  podia 
conseguir  la  herencia,  por  ejemplo:  si  teniendo  el  que  ha  muerto 
ab  inlestaló  un  lieredero  suyo ,  este  no  pidiere  la  bonorum  posesión ,  el 
derecho  de  pedirla  pasará  al  mas  próximo;  pero  sine  re,  porque  el  he- 
redero suyo  tenia  el  derecho  de  conseguir  la  herencia ,  y  por  lo  tanto 
todos  y  cada  uno  de  los  bienes  hereditarios. 

Tampoco  hablan  las  Instituciones  de  Justiniano  de  la  bonorum  po^ 
sesión  que  se  daba  con  motivo  de  quedar  en  cinta  la  mujer,  ni  del  edic- 
to Carboniano ,  sin  embargo  de  que  á  cada  una  de  estas  bonorum  pose- 
siones consagra  un  título  el  Digesto  (2). 

En  otro  lugar  (3)  se  ha  manifestado  que  el  testamento  en  que  el 
postumo  era  preterido ,  quedaba  subsistente  hasta  que  se  rompia  por  el 
nacimiento  de  este ;  mas  el  pretor ,  tan  solicito  por  los  intereses  de 
todos ,  no  descuidó  á  los  que  estando  concebidos  no  habian  visto  aun 
la  luz.  Atendiendo ,  pues ,  á  que  inmediatamente  que  el  postumo  na- 
cia  podia  echar  por  tierra  la  última  voluntad  que  le  perjudicaba ,  y 
que  antes  de  nacer  no  habia  medio  para  conservarle  la  integridad  de 
los  derechos  que  algún  dia  podían  corresponderle ,  el  pretor  le  socor- 
rió llamando  á  la  bonorum  posesión  á  la  mujer  embarazada ,  bonorum 
posesión  que  se  diferenciaba  de  todas  las  demás  en  ser  temporal ,  es 
decir ,  hasta  que  se  verifícase  el  nacimiento  ó  quedasen  desvanecidas 
las  esperanzas  de  que  se  realizara :  á  esto  se  llamaba  dar  la  bonorum 
posesión  al  vientre ,  venirem  in  possessionem  miltere.  Mientras  se  creía 
que  existia  el  embarazo  ,  debía  nombrarse  un  curador  para  la  ad- 
ministración de  los  bienes ,  el  cual  cuidaba  de  que  estuviera  asistida  la 
mujer  embarazada  como  correspondía  á  su  clase  y  circunstancias ;  por 
esto  se  deoia  que  este  curador  era  para  los  bienes  y  para  el  vientre. 
Debe  advertirse  que  bajo  la  denominación  de  venter  ,  al  hablar  de  esta 
materia ,  unas  veces  las  leyes  romanas  designan  á  la  mujer  embarazada 
y  otras  al  postumo. 

No  se  manifestó  el  pretor  monos  solícito  á  favor  de  los  huérfa- 
nos á  quienes  á  un  mismo  tiempo  se  disputaba  la  filiación  y  la  heren- 
cia. A  estos  aludía  el  ediclo  Carboniano ,  llamado  asi  porque  el  pri- 
mero que  propuso  en  su  edicto  ese  remedio  fue  Gneo  Papirio  Carbón. 


ri)     ^.  13 .  til.  XXVIII  de  sus  Replaj). 

(i)    Tilulo<«IX  y  X.  lib  XXXVII. 

f  3)     .^.  ^  ,  lit.  Xill .  lili.  II  de  files  liist. 
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ptdre  y  madre ,  y  de  los  hijos  de  estos :  3.®  el  de  los  hermanos  y 
hermanas  consanguíneos  y  uterinos  y  de  sus  descendientes  :  4.<^  el  de 
los  demás  colaterales. 


(I)     ^'.  inicMl .  ley  I,  tit.  X.  lib.  XXWII  ilei  Di». 

Tomo  II.  I  i 
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Sucesión  de  descendientes. 

Los  descendientes  legilimos  y  legiliroados  por  subsiguiente  matri- 
monio suceden  con  esclusion  de  todos  los  demás  parientes:  no  hay 
ontre  ellos  diferencia  por  provenir  de  varón  ó  de  hembra ,  ni  por 
el  carácter  de  herederos  suyos,  hijos  emancipados  ó  adoptivos,  ni  por 
ser  el  difunto  sui  ó  alieni  juris.  Los  hijos  suceden  in  capita,  los  des- 
cendientes de  ulterior  grado  in  siirpes,  representando  á  sus  respecti- 
vos ascendientes ,  y  ocupando  el  lugar  que  hubieran  tenido  sus  padres 
si  concurrieran  á  la  sucesión  (4). 

Mas  á  pesar  del  principio  general  por  el  que  son  preferidos  los  des- 
cendieptes  á  todas  las  demás  personas ,  respecto  á  la  sucesión  intesta- 
da, hay  tres  casos  en  que  el  cónyuge  sobreviviente  es  admitido  con 
aquellos  á  participar  de  la  herencia ,  á  saber :  4  ,^  Guando  queda  una 
viuda  pobre  é  indotada,  la  cual  entra  á  percibir  la  cuarta  parte  de 
la  herencia  si  su  marido  no  ha  dejado  mas  que  tres  descendientes  ,  y 
la  porción  viril  si  es  mayor  el  ndmero  de  estos.  Se  reputan  como  un 
solo  descendiente  los  que  lo  son  de  un  hijo  que  hubiere  muerto  antes 
que  su  padre ,  no  teniéndose  en  cuenta  para  este  efecto  que  los  des- 
cendientes sean  habidos  del  matrimonio  á  que  había  sobrevivido  la 
mujer  que  concurre  á  la  herencia ,  ó  de  otros  anteriores.  Si  la  viuda 
concurre  solamente  con  sus  propios  hijos,  debe  reservarles  la  pro- 
piedad de  lo  que  se  le  adjudique,  no  percibiendo  mas  que  el  usufruc- 
to (2).  2.°  Guando  el  difunto  que  es  hijo  de  familia  deja  descendientes; 
puesto  que  entonces  el  padre  reserva  el  usufructo  que  ha  obtenido  ya 
sobre  los  bienes  adventicios  del  hijo,  según  queda  espuesto  en  otro  lu- 
gar (3).  3.^  En  virtud  de  una  constitución  de  los  Emperadores  Teodosio 
y  Valentintano  (I)  el  padre  de  familia  concurre  con  los  hijos  que  tiene 
en  su  poder  á  la  sucesión  de  la  mujer  y  madre  respectivamente ,  corres- 
pondiéndole  el  usufructo  de  todos  los  bienes;  y  habiendo  salido  los  des- 
cendientes de  su  poder,  el  de  una  porción  viril. 

Los  hijos  ilegitimes,  si  son  naturales,  suceden  á  la  madre,  bien 
concurran  solos  ó  bien  con  otros  hijos  legítimos  (5);  al  padre  suce- 
den solo  en  dos  onzas ,  ó  lo  que  es  lo  mismo  en  una  sesta  parte  de 
)a  herencia ,  á  no  ser  que  deje  hijos  legítimos ,  porque  entonces  no  po- 
drán obtener  mas  que  alimentos  (6).  Los  hijos  espurios  (vulyó  quasiii)  ^ 


(0 

Gap.  1  de  la  nov.  Hg. 

(2) 

Gap.  5  de  U  nov.  117. 

(3) 

,^g.  1  y  S  ,  tít.  IX .  lib.  II  de  estas  Inst. 

(•) 

Ley  3.  lil.  LX  ,  l¡b.  VI  del  Cód. 

(5) 

Ley  5.   lit.  LVll.  lib.  VI  del  Gód. 

'6 

Gap.  12  déla  nov.  89. 
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suceden  siempre  á  la  madre  cnaado  no  eiislen  oíros  hijos ,  y  habiendo 
legítimos,  coDCorren  con  ellos,  si  la  madre  no  es  mujer  iluslre  (1); 
pero  nunca  son  llamados  á  la  sucesión  del  padre.  Los  hijos  de  incesto  ó 
de  ayuntamiento  condenado  por  las  leyes,  nada  pueden  recibir,  ni  aun 
los  alimentos ,  de  la  herencia  de  su  padre  ni  de  su  madre  (2). 

Los  hijos  adoptivos ,  mientras  dura  la  patria  potestad ,  están  en  el 
mismo  caso  que  los  legitimes ,  por  consecuencia  de  la  ficción  legal  ep 
que  se  funda  la  adopción ;  pero  esto  se  entiende  solo  con  respecto  al 
padre  y  á  sus  parientes,  no  en  cuanto  á  la  mujer  del  adoptante  y  á  los 
parientes  de  esta ,  con  los  cuales  no  está  unido  el  adoptado  ni  por  vin- 
culos  naturales  ni  civiles. 

Sucesión  de  los  ascendientes^  de  los  hermanos  de  padre  y  madre 
y  de  los  hijos  de  estos. 

Cnando  el  difunto  no  deja  descendientes,  son  llamados  á  la  sucesión 
los  ascendientes ,  ó  solos  ó  con  los  hermanos  y  hermanas  de  padre  y 
madre ,  si  el  finado  los  tuviere ,  ó  con  los  hijos  de  dichos  hermanos  y 
hermanas ,  pero  no  con  los  nietos. 

Guando  solo  concurren  los  ascendientes  ,  los  mas  próximos  en 
grado  escluyen  á  los  otros :  los  que  están  en  el  mismo  grado  y  en  la 
misaia  linea  dividen  la  herencia  por  personas;  si  pertenecen  á  las 
dos  lineas,  la  sucesión  se  pajrte  por  mitad  entre  ambas  sin  distinción 
algnna  por  razón  de  provenir  los  bienes  de  una  ú  otra  línea.  A  este 
modo  de  suceder  dan  comunmente  los  intérpretes  la  denominación 
in  lineas ,  puesto  que  no  le  cuadra  el  de  in  siirpss ,  por  no  tener  lu- 
gar el  derecho  de  representación.  La  mitad  corresponderá  en  cada 
línea  del  mas  próximo,  y  si  hubiere  en  ella  dos  ó  mas  que  estén 
en  el  ^mismo  grado,  parten  entre  si  la  porción  que  á  su  linea  cor- 
responde (3). 

Guando ,  ademas  de  los  ascendientes ,  dejare  el  difunto  hermanos 
ó  hermanas  de  padre  y  madre,  la  sucesión  se  dividirá  por  cabezas 
tn  captta,  y  no  por  lineas;  y  debe  advertirse  que  esta  sucesión  tiene 
la  singularidad  de  que  no  corresponde  al  padre  el  usufructo  de  la 
porción  que  se  defiere  al  hijo  que  está  en  su  poder  (4).  Los  hijos 
de  hermanos  ó  hermanas  por  ambas  líneas ,  cuyos  padres  hayan  fa- 
llecido, vendrán  por  derecho  de  representación  á  tomar  la  parte 
que  á  sus  respectivos  padres  hubiera  correspendido  en  su  caso ,  su- 


í  1 )  Ley  5 ,  ül.  LVll .  lib.  VI  del  Cód . 

(i)  Cap.  6  de  la  nov.  74  ;  y  cap.  15  de  la  89. 

3)  Cap.  S  de  la  ñor.  II K. 

(I)  Dicho  cap.  S. 
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cedidodo  por  lo  tanto  in  sUrpei  (4).  Cuando  el  difanto  no  ha  dejada 
ascendientes  sino  solamente  hermanos  ó  hermanas  de  padre  y  madre, 
estos  parten  la  herencia  por  personas,  in  capüa:  si  con  ellos  con- 
curren sobrinos ,  hijos  de  hermanos  ó  hermanas  de  la  misma  clase, 
que  hayan  fallecido,  entran  estos  sobrinos  á  heredar  con  sus  tiosm 
stirpes,  esto  es,  en  representación  de  sn  padre  ó  madre,  percibiendo 
todos  los  hijos  de  un  hermano  la  parte  que  este  hubiera  llevado  (2).  Mas 
si  el  difunto  ha  dejado  solamente  hijos  de  hermanos,  ó  hermanas  de  pa^ 
dre  y  madre,  estos  suceden  por  derecho  de  representación,  opinión 
que ,  siguiendo  á  Acursio ,  me  parece  la  mas  probable ,  annqae  no  en- 
cuentro un  texto  espreso  en  que  apoyarla ,  ni  desconozco  las  poderosas 
razones  en  que  Azon  funda  la  contraria. 

Por  último ,  en  el  caso  de  que  el  difunto  deje  ascendientes  y  so- 
brinos hijos  de  hermanos  ó  hermanas  de  padre  y  madre  ,  y  no 
hermanos  y  hermanas,  solo  participarán  de  la  herencia  los  ascen- 
dientes (3). 

Si  con  los  ascendientes  ó  con  los  hermanos  concurre  la  muger 
pobre  é  indotada ,  deberá  percibir  la  cuarta  parte  de  la  herencia  que, 
según  ya  se  dijo ,  le  correspondía  aun  en  el  caso  de  que  el  difunto 
dejara  descendientes ,  cuando  estos  no  pasaban  de  tres ;  regla  que  es 
esítensÍTa  á  los  otros  dos  órdenes  de  suceder  ab  inUsíató ,  de  que  des- 
pués se  tratará. 

Respecto  á  los  ascendientes  ilegitimes  hay  un  principio  general ,  á 
saber:  que  suceden  á  sus  descendientes  en  los  mismos  casos  qne  estos 
les  suceden  á  ellos ,  de  modo  que  puede  decirse  que  la  sucesión  entre 
ascendientes  y  descendientes  ilegítimos  es  reciproca. 

Lo  mismo  se  observa  comunmente  en  la  adopción,  á  no  ser  en 
la  hecha  por  un  estraño,  respecto  al  hijo  ó  hija  que  estaba  constituido 
en  patria  potestad  de  otro,  porque  entonces  el  adoptado  sucede  al 
adoptante,  pero  no  el  adoptante  al  adoptado,  según  queda  espnesto 
en  otro  lugar  (4). 

Sucesión  de  los  hermanos  y  hermanas  consanguíneos  y  uterinos^ 
y  de  sus  descendientes. 

Después  de  los  hermanos  y  hermanas  de  padre  y  madre,  entran 
los  hermanos  y  hermanas  que  solo  lo  son  por  una  ú  otra «  y  sus  h^Qs 
cuando  los  padres  murieron  antes  de  la  persona  de  cuya  sacespon 


íl)  Cap.  I  de  la  nov.137 

ri)  Cap.  2  de  la  doy.  118. 

3)  Cap.  1  de  la  nov.  137. 

( t !  !:;.  ti ,  til.  XI .  lib.  II  de  rsla:»  lii^t. 
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se  trate:  entoaces  los  herm^iaos  y  hermanas  saceden  in  capila,  y 
los  sobrinos  in  stirpts  (I).  Saelen  agitar  con  este:  motivo  los  juris- 
consaltos  la  cnestioo  de  si  en  esta  sacesion  deberá  hacerse  división 
de  los  bienes  qne  adquirió  el  difunto  por  la  linea  paterna  y  por  la 
materna^  adjudicándolos  respeotivamen te  á  aquellas  personas  por  cuya 
línea  venga  el  parentesco.  Paréceme  que  habiéndose  confundido  ya 
estos  bienes  en  el  difunto ,  y  perdido  por  lo  tanto  su  cualidad  de  pa- 
ternos ó  maternos ,  no  puede  haber  lugar  á  semejante  separación «  y 
que  deberá  guardarse  plena  igualdad  entre  los  hermanos  por  una  y 
otra  parte. 

Sucesión  de  los  demás  colaterales. 

Después  de  los  hermanos  por  ambas  lineas  ó  por  una  sola ,  vienen 
los  demás  colaterales ,  sin  distinción  del  doble  vinculo  de  parentesco, 
de  sexo,  ni  de  agnación  ni  cognación.  Bntre  ellos  los  mas  próximos 
siempre  escluyen  á  los  mas  remotos ,  y  los  que  están  en  igualdad  de 
grado  suceden  in  eapila  (2) ,  siendo  de  observar  vaquí ,  que  ni  el  doble 
víncnlo  de  parentesco,  ni  el  derecho  de Tepresentacion  pasan  mas  allá 
de  los  hijos  de  los  hermanos. 

Para  completar  esta  materia  añadiré  pocas  palabras  respecto  á  la 
sucesión  de  los  parientes  ilegítimos  en  los  bienes  de  sos  parientes  late- 
rales. Guando  son  hijos  de  un  mismo  padre  y  de  diferentes  madres ,  ni 
se  suceden  mutuamente,  ni  á  los  demás  parientes  por  parte  de  padre: 
por  el  contrario,  si  son  hijos  de  una  misma  madre,  aunque  de  diferen- 
tes padres,  tienen  el  derecho  mutuo  de  sucesión ,  y  son  admitidos  ab 
intestató  á  la  sucesión  de  los  demás  parientes ,  como  estos  á  su  vez  lo 
son  á  la  suya  (3). 

QomfcuvcLCiovi  c)c  lcu6   dodUuMLó  De£  dt^ecbo  vouiauo,  eit  maUfua. 
Ze  óaceótoMeó  uiteófcodoó  ,  cou,  laó  Ztl  de/uc&o  cóoolOoI* 

Las  leyes  españolas  respecto  á  sucesiones  intestadas  están  basadas 
sobre  los  mismos  principios  que  las  romanas.  Tienen ,  sin  embargo ,  al- 
gunas diferencias  de  grande  trascendencia ,  de  que  debo  aqui  híicer 
mención.  Advertiré  ante  todas  cosas  que  los  cuatro  órdenes  de  sucesión 
intestada  por  derecho  romano ,  entre  nosotros  están  reducidos  á  tres: 
de  descendientes,  de  ascendientes  y  de  parientes  laterales. 


(I)    Cap.  3.  delanov.  118. 

(i)    $;.  I.cap.  3  delí  noT.  118. 

(3)    ^.  i ,  tít.  V,  lib.  in  de  esus  Inst. 
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Respecto  á  la  sucesión  de  los  descendientes.  El  primer  orden  de  suce- 
sión es  también  el  de  los  hijos ,  nietos  y  demás  descendientes  legítimos 
ó  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio ,  si  bien  los  que  están  en  pri- 
mer grado  heredan  in  capita^  y  los  demás  in  stirpes  (1),  del  mismo 
modo  que,  según  queda  dicho,  se  verifica  por  derecho  romano:  á  falta 
de  descendientes  legítimos  ó  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio, 
entran  los  que  lo  son  por  autorización  real  (2). 

Los  hijos  ilegitimes  nunca  concurren  con  los  legítimos  á  la  sucesión 
de  la  madre ;  pero  si  no  hubiere  legítimos  é  legitimados ,  heredarán  los 
naturales  y  en  su  defecto  los  espurios ,  con  preferencia  á  los  ascendien- 
tes (3).  Los  hijos  naturales  suceden  al  padre  que  no  tiene  legítimos 
como  por  derecho  romano ,  en  la  sesta  parte  de  la  herencia ,  que  divi- 
dirán con  su  madre,  sin  que  pueda  impedirlo  la  viuda  del  difunto  (4). 
Los  hijos  de  dañado  y  punible  ayuntamiento  están  escluidos  hasta  de  la 
herencia  legítima  de  su  madre ,  como  lo  están  también  de  la  testamen- 
taria, si  bien  pueden  recibir  el  quinto  (5). . 

No  está  tan  claro  nuestro  derecho  respecto  á  la  sucesión  de  los  hijos 
arrogados  y  adoptados;  la  opinión  que  me  parece  mas  probable  es  la  de 
que  hereden  en  el  caso  de  que  no  hubiere  descendientes  legítimos  ó  na- 
turales ni  ascendientes  (6). 

La  viuda ,  cuando  carece  de  lo  necesario  para  sostenerse  con  decoro, 
tiene  opción  á  la  cuarta  parte  de  los  bienes  de  su^  marido ,  con  tal  que 
no  esceda  de  cien  libras  de  oro  (7).  Esta  deducción  ,  que  se  reputa 
como  una  denuda  legal ,  asi  tratándose  de  la  sucesión  testada  como  de  la 
intestada ,  debe  hacerse  de  todos  los  bienes.  Los  otros  dos  casos  en  que 
el  derecho  romano  admitía  á  la  sucesión  al  cónyuge  sobreviviente  con 
los  descendientes ,  no  tienen  lugar  entre  nosotros. 

Respecto  á  la  sucesión  de  los  ascendientes.  Mas  diversidad  hay  entre 
nuestro  derecho  y  el  romano  por  lo  tocante  al  segundo  orden  de  suce- 
der. En  él  solo  entran  los  ascendientes,  con  esclusion  de  los  colatera- 
les, aunque  sean  hermanos  por  ambas  líneas  (8).  No  hay  por  regla  ge- 
neral separación  entre  los  bienes  del  padre  y  de  la  madre  ,  á  escepcion 
de  aquellos  pueblos  donde  está  en  observancia  el  fuero  de  troncalidad,  en 
virtud  del  cual  cada  abuelo  hereda  lo  que  fue  de  su  respectivo  hijo  (9). 


(I)     Ley  3,  üt.  VI,  lib.  111  del  Fuero  Real;  ley  3,  lit.  XUI ,  Part.  VI;  y  ley  I,  UL  W, 
lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 
(3)    Lej  7  ,  tíi.  XX  ,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(3)  Ley  5,  tu.  XX  .  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(4)  Leyes  8  y  9 .  lit.  XIII .  Parí.  VI. 

(5)  Ley  5 ,  tit.  XX ,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(6)  Ley  5  ,  lit.  VI,  lib.  111;  leyes  I  y  5  ,  tit.  XXI ,  Ub.  IV  del  Fuero  Real ;  y  ley  I ,  ti- 
tulo XX,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(7)  Ley  7  .  tit.  XIU  .  Part.  VI. 

(8)  Leyes  «  y  3 ,  tit.  XX  ,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 
(0)    Ley  f  o ,  tit.  VI ,  Ub.  111  del  Fuero  Real. 
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En  la  sucesión  de  los  ascendieates  ilegitimos  se  signen  recíproca- 
raenie  las  mismas  reglas  qae  se  han  espuesto  para  la  de  los  descen- 
dientes de  igual  clase. 

Por  lo  que  hace  á  la  viuda  pobre  es  aplicable  en  esta  sucesión ,  co- 
mo en  las  demás ,  la  doctrina  que  se  ha  manifestado  al  hablar  de  los 
descendientes. 

Respecto  á  la  sueesian  de  los  altérales.  La  sucesión  de  los  pa- 
rientes laterales  no  es  siempre  continua  entre  nosotros,  sino  que  fre- 
cuentemente se  interrumpe  por  personas  que  no  están  unidas  con 
el  finado  por  la  linea  trasversal.  Espondré  el  orden  de  los  llamamien- 
tos á  la  sucesión»  pndiendo  fácilmente  cotejarse  los  pontos  en  que 
se  separa  nuestro  derecho  del  romano.  Los  primeros  llamados  en  este 
orden  de  suceder,  son  los  hermanos  del  difunto  por  doble  vinculo, 
y  los  hijos  de  estos  á  falta  de  sus  padres :  en  defecto  de  ellos  entran 
los  hermanos  y  sobrinos  que  lo  son  solamente  por  parte  de  padre  ó 
de  madre;  pero  entonces  los  consangaineos  heredan  los  bienes  que 
el  difonto  adquirió  por  su  padre  y  los  uterinos  los  qne  obtuvo  por  la 
madre«  Guando  en  estos  casos  concurren  á  heredar  hermanos  ó  so- 
brinos únicamente,  suceden  por  derecho  propio,  y  por  lo  tanto  in 
capita;  mas  cuando  concurren  hermanos  y  sobrinos,  los  primeros 
también  suceden  por  derecho  propio  fin  capita ) ,  y  los  segundos  por 
representación  fin  stirpesj;  siendo  de  advertir  qae  tanto  el  derecho  de 
representación  como  la  preferencia  del  doble  vinculo,  concluyen  en  los 
hijos  de  los  hermanos.  En  defecto  de  hermanos  y  sobrinos  carnales  del 
difunto,  entran  los  tios,  y  á  falta  de  estos  los  primos  carnales:  todos 
ellos  suceden  por  derecho  propio  ,  esclnyendo  los  mas  próximos  á  los 
mas  remotos. 

Recorrido  el  cuarto  grado  civil ,  si  no  hubiere  herederos  dentro  de 
él ,  se  interrumpe  la  sucesión  para  dar  lugar  á  personas  que  están  uni- 
das con  el  testador  con  vincules  no  menos  sagrados.  Asi ,  son  llamados 
los  hijos  naturales  legal  mente  reconocidos  á  la  sucesión  del  padre ,  dán- 
doseles preferencia ,  como  antes  se  ha  visto  ,  en  la  de  la  madre  á  los 
mismos  ascendientes.  En  defecto  de  los  hijos  naturales ,  sucede  el  cón- 
yuge que  sobrevive  y  no  está  separado  por  demanda  de  divorcio  con- 
testada al  tiempo  del  fallecimiento  del  otro ,  si  bien  después  de  sus  dias 
los  bienes  raices  de  abolengo  pasan  á  los  parientes  laterales. 

A  falta  de  todas  las  personas  mencionadas,  vuelve  la  sucesión  á  cor- 
rer por  la  linea  de  los  laterales  desde  el  quinto  grado  hasta  el  décimo 
inclusive  j  siendo  llamado  después  de  todos  ellos  el  fisco  (1). 


(I )  La  doctrína  que  aquí  se  expone  respecto  á  los  paricnies  laterales  está  tomada  de  las 
leyes  5  y  6.  tíl.  XIII,  Part.  VI;  ley  S,  lít.  XX,  Ub.  X  de  la  Nov.  Rcc;  y  ley  de  16  de 
mayo  de  1835. 
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Eo  ta  sacosion  laleral  de  los  ilegitímos  ios  llama mieotos  se  atreglan 
al  órdea  sigaieate :  hermanos  de  padre  y  madre  ,  con  esclasion  de  los 
paternos;  después,  los  hermanos  legítimos  de  parte  de  padre,  y  en 
defecto  de  estos ,  los  ilegítimos  naturales  también  por  parte  de  padre. 
Los  hermanos  naturales  no  tienen  derecho  de  heredar  á  sus  hermanos 
habidos  en  legitimo  matrimonio ,  ni  á  los  demás  parientes  por  parte  de 
padre,  pero  heredan  á  los  maternos  siempre  que  sean  los  mas  inmedia  - 
tos  en  grado  de  parentesco  (1 ). 

3faterias  relativas   á   las  sucesiones  testada  é  intestada^  no 
comprendidas  en  los  títulos  que  anteceden. 

He  concluido  de  esponer  las  doctrinas  qne  acerca  de  las  sucesio- 
nes testada  é  intestada  comprenden  la$  Instituciones  d^I  Empera- 
dor Justiniano  t  he  procurado  llenar  las  lagunas  que  se  observan  res- 
pecto á  puntos  determinados «  aprovechando  las  ocasiones  en  que  podía 
hacerlos  sin  separarme  demasiado  de  mi  principal  propósito.  Pero 
aun  quedan  algunas  materias  de  que  conviene  hacer  ligeras  indica- 
ciones para  completar ,  en  la  parte  eleipental  al  menos ,  la  teoría  del 
derecho  romano.  Estas  materias  son  las  relativas  á  la  colación  de  bienes, 
y  á  los  bienes  sujetos  á  reserva.  Trataré  de  cada  una  de  ellas  con  la  po- 
sible concisión. 

Colación  de  bienes. 

La  bonorum  posesión  que  el  pretor  concedía  á  lo&  hijos  emancipa- 
dos, los  hacia  participantes,  según  queda  espuesto,  de  los  bienes  pa- 
ternos ,  igualándolos  á  los  descendientes  retenidos  en  potestad.  Si  e^to 
se  hubiera  hecho  simplemente  y  sin  ninguna  otra  adición ,  el  resultado 
habría  sido  que  los  descendientes  emancipados  fuesen  de  mejor  con- 
dición que  los  herederos  suyos,  porque  estos  lo  adquirían  todo  para 
el  gefe  de  la  familia ,  al  mismo  tiempo  que  aquellos  retenían  para  sí  todo 
loque  adquirían.  A  6n  de  corregir  esta  desigualdad ,  el  pretor  estable- 
ció que  los  hijos  emancipados  trajesen  sus  bienes  á  la  herencia  del 
padre  común ,  para  que ,  aumentados  á  ella ,  se  distribuyesen  entro  los 
que  eran  llamados  á  sucedería  (S).  Por  esto  dijo  oportunamente  Ul- 
piano  (8) ,  que  el  edicto  del  pretor  consultaba  manifiestamente  á  la 
equidad ;  y  en  efecto  era  asi ,  puesto  qne  haciendo  iguales  á  los  herma- 


(1)    Leyía,  tu.  sin.  Part.  VI. 

(«)    §§.  inicial,  i  y  R,  líi.  VI,  lib.  XXXVIl  del  Oír. 
i^)    Dicho  y^.  inicial. 
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nos ,  cortaba  en  su  origeo  las  envidias  y  disensiones  que  de  otro  modo 
se  pudieran  originar  fácilmente  entre  ellos.  Las  constituciones  de  los 
Emperadores ,  en  parte  dieron  ostensión  y  en  parte  restringieron  los 
principios  que  el  derecho  pretorio  habia  introducido:  los  estendieron, 
estableciendo  una  constitución  del  Emperador  León  (\) ,  que  todos  los 
hijos,  estuvieran  ó  no  en  potestad  del  que  moria ,  trajeran  sus  bienes  al 
acervo  común ,  tanto  en  la  sucesión  paterna  como  en  la  materna ,  bien 
fuese  en  el  caso  que  no  hubiera  ningún  testamento,  ó  bien  se  rescindie- 
se este  por  la  bonorum  posesión  contra  tabulas  6  por  la  querella  de  tes- 
tamento inoficioso :  los  restringieron ,  porque  con  arreglo  al  edicto  del 
pretor ,  solo  se  eximian  de  ser  llevados  al  acervo  común  los  bienes  cas- 
trenses y  cuasi  castrenses  (2)  ,  y  Justioiano  (3)  esteodió  también  la 
exención  á  los  bienes  adventicios ,  quedando  de  este  modo  sujetos  á  co- 
lación los  profecticios  solamente. 

Considerada,  pues,  la  colación  tal  como  existe  por  el  derecho  de 
Justioiano ,  puede  definirse  :  el  acto  por  el  que  los  descendientes  que  con^ 
curren  á  la  herencia  de  los  ascendientes ,  traen  al  acervo  común  los  bienes 
profecticios  para  comunicarlos  con  los  otros  coherederos.  La  obligación  de 
traer  á  colación  lo  recibido  del  ascendiente  de  cuya  sucesión  se  trata 
ó  por  contemplación  de  él ,  alcanza  á  todos  los  descendientes ,  hállense 
ó  no  en  potestad  al  tiempo  de  la  muerte  de  su  ascendiente ,  bien  estén 
en  primero  ó  bien  en  ulterior  grado  ocupando  el  lugar  del  primero,  sean 
varones  ó  sean  hembras,  y  no  solo  en  la  sucesión  ab  intestatóy  sino 
también  en  la  testamentaria  (4). 

Hay  algunas  cosas,  sin  embargo,  que  están  esceptuadas  de  la  co- 
lación, tales  son:  4.^  los  gastos  que  se  hacen  por  razón  de  estudios, 
á  no  ser  que  se  pruebe  que  el  padre  quiso  que  se  colacionaran  (5), 
y  aun  entonces  parece  que  nunca  deberán  serlo  los  alimentos  consu- 
midos: 2.**  los  gastos  causados  por  razón  de  dignidad  del  hijo,  los 
cuales ,  en  el  caso  de  no  estar  satisfechos  no  doben  gravar  á  aquel  en 
cuyo  beoefício  redundan,  sino  á  todos  los  herederos  (6):  3.^  los  que 
se  hicieron  para  redimir  á  los  hijos  del  cautiverio  (7) :  4."*  las  dona- 
ciones por  cansa  de  muerte ,  tos  legados  y  fideicomisos  (S) :  5."*  las 
donaciones  remuneratorias,  porque  propiamente  no  son  donaciones  (9), 


(1)  Uy  17  .  tit.  XX«  lib.  VI  del  Cód. 

(i)  g.  15 ,  ley  I ,  tit.  VI ,  lib.  XXXVll  del  Dig. 

(1)  Lay  31  .  tit.  t}i ,  lib.  VI  del  Cód. 

(4)  Cap.  6  de  la  norela  48. 

(5)  Ley  50  .  tit.  11 ,  lib.  X  del  Dig. 

(6)  g.  16 .  ley  I ,  tit.  VI .  lib.  XXXVll  del  Dig. 

(7)  Ley  17  ,  Ut.  L,  lib.  VIII  del  Cód. 

(8)  ^.  19  déla  ley  4.  Ut.  VI.  lib.  XXXVll  del  Dig. 

(9)  Ley  S7«  tit.  V,  lib.  XXXIX  del  Dig. 
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sino  la  satisfacción  (le  unn  deada  (4),  á  loque  se  agrega  qoe  deben 
considerarse  mas  bien  como  correspondientes  al  peculio  adventicio  (2), 
y  que  recibiéndolas  el  hijo  del  mismo  modo  que  un  estraño,  no  debe 
colacionarlas,  pues  este  tampoco  las  colacionaría  (3). 

Entre  los  biepes  colacionables  se  cuenta  también  la  dote  profecti- 
cia  (4) ,  la  donación  propter  nuptias  (5)  y  todo  lo  demás  que  se  hubiera 
(lado  al  hijo  ó  hija  por  razón  de  matrimonio  (6).  La  colación  de  la  dote 
tiene  de  singular  que  la  hija  ep  el  caso  de  divorcia  no  debe  llevar  al 
acervo  común  mas  que  lo  que  de  ella  hubiere  recuperado  (7) ,  á  no  ser 
que  estando  en  la  mayor  edad  y  observando  que  el  marido  venia  á  po- 
breza ,  no  empleara  á  tiempo  los  medios  y  recursos  que  le  competían 
para  conservarla  integra  (8). 

No  tiene  lugar  la  colación  cuando  el  testador  por  si  hubiere  dividido 
desigualmente  sus  bienes  entre  los  hijos  (9) ,  cuando  él  mismo  prohi- 
biere la  colación  j[10],  y  por  último,  cuando  el  que  debe  colacionar 
estando  contento  contó  que  recibió,  no  admite  la  herencia ,  con  tal  que 
la  legitima  quede  salva  á  los  demás. 

Réstame  solo  advertir  que  la  colación  se  hace  de  tres  maneras :  ó 
llevando  al  acervo  común  la  cosa  recibida  tal  como  se  halla  al  tiempo  de 
la  muerte  de  aquel  de  cuya  sucesión  se  trata  (41),  ó  teniendo  por  re- 
cibido lo  mismo  que  debia  comunicarse  (42) ,  ó  por  último,  dando  fiador 
ó  prendas  á  los  demás  coherederos  (43). 


Trasmisión  de  la  herencia. 

Principio  general  es  que  nadie  traspasa  á  otro  el  derecho  que  en 
él  no  ha  radicado:  el  que  aun  no  ha  adido  la  herencia,  no  puede, 
por  lo  tanto,  traspasarla  á  sus  sucesores.  Esta  regla,  sin  embargo,  ha 
sufrido  modifícaciones  interesantes,  de  que  ligeramente  trataré  en  este 
lugar. 

Por  trasmisión  se  entiende  el  derecho  que  el  que  no  ha  adido  ni 


(f )  §.  1  de  la  ley  34.  lit.  V,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(3)  Ley  6,  til.  LXl,  lib.  VI  del  Cód. 

(3)  Ley  40,  lít  XX,  lib.  VI del  Cód. 

(4)  §  inic.,lcyl.til.VI.Iib.XXXVIIdelDig.;yleyesl2  y  <  9,  lil.  XX,  lib.  VI  del  Cód. 

(5)  Ley  29.  lil.  XXVIII.  lib.  III;  y  ley  üi ,  lit.  XX,  lib  VI  del  Cód. 

(6)  Ley  8.  Ul.  Vil,  libr:  XXXVII  del  Dig.;  y  cap.  6  de  la  novel»  1.8. 

(7)  §.  6.  ley  i ,  til.  VII.  lib.  XXXVll  del  Dig. 

(8)  Cap.  6  de  la  uorela  97. 

(9)  §.  4 .  ley  39,  lil.  II,  lib.  X  del  Dig. 
(10)  Cap.  6  de  la  novela  18. 

(H)  §.41.  ley.  4,tlt.  VI,  lib.  XXXVll  del  Dig. 

(19)  g.  42  de  la  misma  ley. 

(13)  ^*.  9  de  la  misma  ley. 
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repudiado  una  herencia  traspasa  á  sus  sucesores  ,  para  que  la  admitan  ó  la 
repudien.  De  aqai  se  inGere  que  la  hereDcia  se  trasmite  no  como  adida, 
sino  cooQü  con  derecho  á  adirse ,  non  ut  adita ,  segan  dicen  los  autores, 
sed  ut  adeunda;  porque  el  trasmilente  no  puede  traspasar  al  trasmisario 
oías  que  el  derecho  que  él  tenia. 

Los  herederos  suyos ,  solo  por  el  hecho  de  sobrevivir  á  una  perso- 
na, trasmitían  la  herencia  á  cualesquiera  descendientes  (1),  cosa  muy 
conforme  á  la  índole  de  las  antiguas  leyes  que  los  consideraban  como 
una  especie  de  condueños  durante  la  vida  del  padre  en  cuya  potestad 
se  hallaban.  Los  Emperadores  Teodosio  y  Valentiniano  publicaron 
dos  constituciones  estendíendo  á  otras  personas  la  trasmisión  de  la 
herencia :  una  de  dichas  constituciones  no  se  encuentra  en  el  Código 
de  Justiniano ,  y  de  consiguiente  no  debe  ser  considerada  como  parte 
de  su  derecho:  hállase  en  el  Código  Teodosiano  (2).  Por  ella  se  pre- 
renia  que  en  el  caso  de  que  un  descendiente ,  constituido  ó  no  en  po- 
testad, á  quien  se. había  diferido  la  herencia,  muriese  en  la  infan- 
cia antes  que  en  su  nombre  hubiere  hecho  el  padre  la  aceptación, 
pudiera  este  adquirir  la  herencia  del  mismo  modo  que  si  lo  hubiera 
hecho  en  vida  de  su  hijo.  En  la  otra  constitución  (3)  se  establece  que 
si  los  descendientes  instituidos  por  un  ascendiente  cualquiera  ,  mu- 
rieren antes  de  la  apertura  de  las  tablas  del  testamento ,  conozcan  ó 
no  la  voluntad  del  testador ,  trasmiten  su  derecho  á  sus  descendientes 
de  cualquiera  sexo  y  grado  que  sean.  Justiniano  (4)  fue  mas  adelante, 
ordenando  que  si  el  llamado  á  la  sucesión  testamentaria  ó  ab  tn- 
testatóy  sabiéndolo,  moría  en  el  término  concedido  para  deliberar, 
ó  antes  de  que  este  término  estuviera  fijado,  con  tal  que  fuera 
dentro  del  año  que  se  le  concede ,  trasmitiera  á  su  heredero  el  tiempo 
que  le  faltaba  para  que  dentro  de  él  pudiera  aceptar  ó  repudiar  la  he- 
rencia ;  con  esto  se  ensancharon  estraordinariamente  los  límites  de  las 
trasmisiones. 

Bienes  sujetos  á  reserva. 

Frecuente  es  que  muerto  un  tónyug^  dejando  descendientes ,  el  que 
sobreviva  contraiga  segundo  matrimonio.  En  este  caso  las  leyes  tienen 
establecidas  algunas  precauciones  para  que  no  se  conviertan  en  bene- 
ficio de  los  hijos  habidos  en  segundas  nupcias  lo.  que  el  que  pasó  á  ellas 
había  adquirido  del  cónyuge  premortuo ,  y  aun  á  veces  de  los  hijos  de 
su  primer  enlace. 


(1)  Ley  3,  tit.  XXX;  y  ley  8,  til.  LVl ,  lib.  VI  del  GAd. 

{%)  Til.  1 ,  lib.  IV. 

(3)  Ley  única,  til.  Lll,  lib.  VI  del  Cód.  de  Just. 

(!)  Ley  19,  lit.  XXX,  lib.  Vldcl  G6d. 
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Diferentes  son  las  reglas  que  se  siguen  respecto  á  los  bienes  habí- 
dos  del  cónyuge ,  ó  de  los  heredados  de  los  hijos  de  primer  matrimonio. 
Cuando  provienen  del  cónyuge ,  bajo  cualquier  título  que  sea  ^  aun  an- 
terior al  matrimonio ,  ya  por  consecuencia  de  sucesión  testada  ó  intes- 
tada ,  está  obligado  el  que  sobrevive  á  reservarlos  á  los  descendientes 
del  primer  matrimonio  para  que  se  dividan  igualmente  entre  ellos ,  de 
tal  modo  que  no  puede  disponer  de  parte  alguna  á  favor  de  estraños, 
ni  hacer  de  mejor  condición  á  ninguno  de  dichos  descendientes  en 
particular  (i). 

Lo  mismo  sucede  respecto  á  lo  que  hereda  el  cónyuge  sobrevi- 
viente de  los  hijos  del  primer  matrimonio  por  titulo  de  sucesión  in- 
testada, si  lo  habian  adquirido  por  razón  del  padre  (2).  El  derecho 
anterior  al  imperio  de  Justiniano  (3)  hacia  estensivo  á  la  sucesión 
testada  del  hijo  lo  que  acaba  de  espresarse  acerca  de  la  intestada ;  mas 
el  citado  Emperador  estableció  (4)  que  los  bienes  adquiridos  por  el 
ascendiente  con  ese  titulo  no  estuviesen  sujetos  á  reserva  ,  dando  por 
razón  que  en  tal  caso  el  ascendiente  sucedia  como  cualquier  estraño. 
Por  razón  de  analogía  parece  que  deberia  decirse  lo  mismo  en  el  caso 
de  que  los  bienes  provinieran  de  sucesión  testada  del  cónyuge,  lo 
que  vendría  á  falsear  la  doctrina  que  antes  he  espuesto :  no  creo  esto, 
sin  embargo ,  siguiendo  la  opinión  general  de  los  j^irisconsultos.  Fun- 
dóme en  que  el  derecho  nuevo  solamente  habla  de  los  bienes  del  hijo, 
cuando  á  haber  sido  su  intención  comprender  los  del  cónyuge ,  lo  hu- 
biera espresado  sin  duda.  Agrégase  á  esto  q\ie  los  casos  no  son  absolu- 
tamente iguales ,  tanto  porque  el  que  pasa  á  segundas  nupcias  causa 
cierta  ofensa  á  la  memoria  del  cónyuge  que  le  precedió  en  el  sepul- 
cro, cuanto  porqpe  no  es  tan  repugnante  que  los  bienes  de  un  hermano 
pasen  á  sus  medio  hermanos  hijos  del  segundo  matrimonio,  aunqne 
tenga  hermanos  por  ambas  lineas  habidos  en  el  primero,  como  el  que 
se  conviertan  en  favor  de  los  hijos  del  segundo  matrimonio  los  bienes 
que  el  primer  cónyuge  dejó  á  quien ,  olvidando  su  memoria ,  pasó  á 
nuevo  enlace. 

Estando  introducidas  las  reservas  á  favor  de  los  hijos  del  primer  ma- 
trimonio,  no  tienen  lugar  cuando  no  los  hay  ó  cuando  han  fallecido 
antes  del  cónyuge  que  pasa  á  segundas  nupcias.  A  estos  casos  añaden 
algunos,  autores  el  en  que  los  hijos  hubieran  convenido  en  la  celebración 
del  segundo  matrimonio,  porque  creen  que  esto  viene  á  ser  una  renun- 
cia tácita  de  su  derecho. 


(I)  §.  inicial,  ley  3.  til.  IX «  lib.  V  del  C6d.;  y  cap.  sa  de  la  noTela  Sa. 

i'i)  ^.  1.  ley  3.  til.  IX .  lib.  V  del  Cód.;  y  g.  2.  del  cap.  46  de  la  novela  S^ 

(í)  Dicha  ley  3. 

(4)  (^.  I,  cap.  46  déla  novela  ^2. 
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LyOWCCLtCLCicu,  de   laó    docttuuLó    noMCLiMió  IV  eópaitolod    óovvc    (a. 
coíaÁoi^  ív  loó  rteiieó  óti^etoó  o^  teóetpa. 

Al  comparar  las  doctrinas  del  derecho  romaao  y  español  en  el  ti- 
tulo XIX  del  Libro  segundo  de  esta  obra,  manifesté  que  como  los  as- 
cendientes ni  en  vida  ni  en  muerte  podian  perjudicar  á  sus  descendien- 
tes en  la  legitima ,  era  necesario  que  las  donaciones  hechas  por  aquellos 
n  estos  y  ó  bien  con  causa  ó  bien  meramente  para  ejercer  su  liberalidad, 
les  fueran  imputadas ;  y  espuse  al  propio  tiempo  cuándo  eran  imputa- 
bles en  el  tercio,  quinto  y  legitima,  y  cuándo  en  la  legitima,  en  el 
quinto  y  en  el  tercio.  De  aqui  se  infiere  que  todo  lo  que  ios  descendien- 
tes han  recibido  de  sus  ascendientes  es  colacionable ,  aun  en  el  caso  de 
que  sean  mejorados ;  no  con  objeto  de  que  se  parta  la  donación  en  que 
consiste  la  mejora ,  sino  para  saber  si  cabe  ó  no  en  los  bienes  del  fina- 
do ,  pues  de  lo  contrario  seria  inoficioso  en  cuanto  al  esceso. 

Hay  leyes  (1)  en  que  espresamente  se  declara  que  los  libros  cos- 
teados por  el  padre  para  que  el  hijo  aprenda  alguna  ciencia  y  los  gas- 
tos hechos  con  este  motivo  no  deben  traerse  á  colación.  Comunmente 
opinan  los  jurisconsultos  españoles  que  los  gastos  hechos  para  la  ob- 
tención de  grados  académicos  y  para  los  honores  y  dignidades  que 
no  producen  frutos  civiles,  no  deben  ser  tampoco  colacionables :  no 
me  atrevo  á  adoptar  esta  opinión,  porque  semejantes  gastos  no  pueden 
enumerarse  entre  los  alimentos  consumidos,  á  que  se  refieren  las  leyes 
de  Partida,  al  paso  que  son  un  capital  anticipado  que  da  el  padre 
á  su  hijo ,  constituyéndole  de  esta  manera  en  mejor  posición  social  y 
con  mas  medios  para  adquirir  que  á  los  hermanos  á  quienes  no  hizo 
iguales  anticipaciones. 

Respecto  á  los  bienes  sujetos  á  reserva ,  también  está  nuestro  dere- 
cho basado  sobre  el  romano.  Los  bienes  que  el  cónyuge  que  sobrevive 
ha  heredado  del  finado  por  titulo  de  sucesión  testada  ó  intestada,  siem- 
pre están  snjetos  á  reserva ,  y  lo  mismo  sucede  con  los  que  le  vinieron 
de  sucesión  intestada  del  hijo  del  primer  matrimonio :  no  asi  en  los 
que  heredó  por  mera  voluntad  suya,  como  son  las  donaciones  que  del 
hijo  hubiere  recibido ,  y  en  el  caso  de  sucesión  testada  la  tercera  parte 
de  que  podia  disponer  á  favor  de  un  estraño  y  no  dispuso ;  la  reserva 
comprende  las  otras  dos  terceras  partes  déla  herencia,  puesto  que 
corresponden  al  padre  por  disposición  de  la  ley  y  no  son  un  acto  es- 
pontáneo del  hijo,  sucediendo  en  ellas  el  ascendiente  como  tal  y  no 
como  estraño. 


iM    Uy  3.  lit.  VI,  Pan.  V;  y  ley  5,  lil.  XV,  Parí.  VI. 
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TlTllLÜS  X. 

De   aoquÍMtione   per  arrogatioDem. 


TÍTULO  X. 

De  la  adquificíon  por  arrogación. 


Hasta  aqui  ha  tratado  el  Emperador  de  los  modos  de  suceder  uni- 
versales ,  ea  cuya  virtud  se  reemplaza  la  persooa  jurídica  del  que  fa- 
lleció. En  este  titulo  pasa  á  hacerlo  de  un  modo  de  suceder  al  que  to- 
davía no  ha  dejado  su  lugar  vacante  sohre  la  tierra. 


Est  et  alteritts  generis  per  univer- 
sitatem  suecessio,  qus  ñeque  lege 
düodecim  tabularum,  ñeque  presto- 
ris  edicto,  sed  eó  jure,  quud  con- 
sensu  receplum  est,  introducta  est. 


Hay  otro  modo  de  adquirir  por 
titulo  universal^,  que  ni  dimana  de 
la  ley  de  las  doce  tablas  ni  del  edic- 
to del  pretor,  sino  del  común  con- 
sentimiento. 


ORIGBIIU. 

Copiado  de  Cayo.  (§.  82,  Cora.  III  de  sus  Insl.) 
Comemiarlo. 

Per  universiiatem  successio, — Ya  se  verá  en  el  presente  titulo  que 
solo  impropiamente  puede  llamarse  universal  este  modo  de  adquirir. 

Ñeque  lege  düodecim  tabularum ,  ñeque  prcetorii  edicto,  — Bajo  cierto 
punto  de  vista  es  indisputable  lo  que  dice  aqui  el  Emperador,  porque 
ni  la  ley  de  las  Doce  Tablas  ni  el  edicto  del  pfetor  establecieron  las 
adopciones.  Mas  es  necesario  también  convenir  que^  admitido  el  prin- 
cipio de  la  adopción  por  las  costumbres ,  era  conforme  á  )av  ley  de  las 
Doce  Tablas  que  el  que  estaba  en  potestad  agena  nada  tuviera  propio, 
sino  que  todo  perteneciera  á  su  padre. 


1  Ecce  enim ,  cum  paterfamilias  sese 
in  arrogationem  dat,  omnes  resejue 
corporales,  et  incorporales,  quaque 
ei  debitas  sunt,  arrogatori  ante  qui- 
dcm  pleno  jure  acquirebantur ,  ex- 
ceptis  bis,  qus  per  capitis-deminu- 
tionem  pereunt,  quales  sunt  opera- 
rum  obligationes,  et  jus  agnatio- 
nis  (a).  Usus  etenim  et  ususfructus, 
licét  bis  antea  connumerabantur, 
altamen  capitis-deminulione  míni- 
ma eos  tolli  noslra  prohibuit  con- 

2  stilulio  (5).  Munc  aulem  nos  eam- 
dem  acquisitionem ,  quae  per  arro- 
gationem fiebat,  coarlavimus  ad  si- 


Guando  un  padre  de  fomilía  se  1 
daba  en  arrogación »  todas  las  cosas 
corporales  é  incorporales,  del  mis- 
mo modo  que  los  créditos  que  le 
correspondían,  á  escepcion  de  lo 
que  se  estinguia  por  la  capitis-dimi- 
nucion,  como  son  las  obligaciones 
de  servicios  y  el  derecho  de  la  ag- 
nación, pasaban  al  arrogador  (a). 
También  el  uso  y  el  usufructo  se 
enumeraban  antes  entre  los  dere- 
chos que  se  estinguian  por  la  capi- 
tis-diminucion ;  mas  una  constitu- 
ción nuestra  ha  resuelto  que  no  se 
eslingan  (b).  Ahora  hemos  coartado  ^ 
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mililudinem  natnralium  parentum: 
nihíl  etenim  aliud ,  nisi  tanlummodó 
usuifruetus,  iam  naiaralibos  patri- 
bos  qaam  adoptivis  per  filiosfami- 
lias  acqoirítur  in  bis  rebus,  qu»  ex- 
trinsecüs  fílíis  obveoiunt,  dominio 
eis  integró  servato  (c) ;  mortuó  au- 
tem  filió  arrógalo  in  adoptiva  fami- 
lia, etiam  dominium  ejus  ad  arro- 
gatorem  pertransit,  nisi  supertint 
ñlicB  personcB ,  qus  ex  nosirá  cons- 
tilulione  palrem  in  bis ,  quae  acqui- 
ri  non  possunt,  antecedunt  (dj. 


la  adquisición  dentro  de  los  mismos 
limites  que  la  de  los  padres  natura- 
les. Los  padres,  bien  sean  naturales 
ó  adoptivos,  no  obtienen,  pues,  mas 
que  el  usufrueto  de  las  adquisicio- 
nes bechas  sin  relación  á  ellos  por 
los  hijos,  quedando  reservada  á 
estos  últimos  la  propiedad  (c).  Mas 
si  el  bijo  arrogado  muere  en  la  fa« 
milia  adoptiva,  la  propiedad  pasa 
al  arrogador,  á  no  ser  que  baya  al- 
gunas personas  que  con  arreglo  á 
nuestra  constitución  deban  ser  pre- 
feridas al  padre  respecto  á  las  cosas 
que  él  no  pueda  adquirir  (d). 


,  (a)  Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  (§§.  83  y  83,  Com.  lU  de  sus  last.) 

(*)  La  constitución  á  que  alude  es  la  ley  16,  tft.  XXXIII,  lib.  111  del  Cód. 

(c)  La  constitución  á  que  alude  es  la  ley  6,  tít.  LXI,  lib.  VI  del  Cód. 

{i)  U  constitución  á  que  alude  es  la  ley  11,  tít.  LIX,  lib.  VI  del  Cód. 

Comemiarlo. 

Sese  in  arrogationem  daL — Cayo  en  sus  Institaciones  (1)  añade 
al  modo  universal  de  suceder  por  arrogación  el  de  la  mujer  casada  que 
por  la  eonventio  in  mannm  entraba  en  poder  de  su  marido :  omítelo  opor- 
tunamente Jnstiniano. 

Omnes  res  ejus,  —  En  cada  familia  no  habla  mas  que  un  solo  propie- 
tario: á  saber,  el  gefe  de  ella,  como  se  ha  dicho  en  otras  ocasiones  :  y 
de  aqui  povenia  que  todo  lo  adquirido  por  las  personas  que  estaban  en 
poder  ageno ,  correspondiera  siempre  al  único  que  civilmente  era'c^paz 
de  adquirir  para  sí  mismo.  Los  peculios,  que  constituían  una  derogación 
de  la  regla  general ,  solo  tenían  lugar  en  la  hipótesis  para  que  se  habían 
establecido. 

Incorporales — A  esta  clase  de  cosas  incorporales  que  se  trasmitían 
del  arrogado  al  arrogador,  pertenecen ,  por  ejemplo ,  la  potestad  que  el 
arrogado  tenia  sobre  sus  hijos  (3) ,  y  los  créditos  de  que  habla  este  tex- 
to en  las  palabres  quCBque  ei  debilíB  sunt. 

Operarum  obligationes.  f—  Esta  frase  signifíca  los  servicios  que  el  li- 
berto debió  á  su  patrono  en  reconocimiento  de  la  libertad  que  había 
recibido.  En  otro  lugar  (3)  he  manifestado  que  el  liberto  tenía  el  de- 
ber de  mirar  como  santa  la  persona  del  patrono ,  prestarle  las  obras 


(*)     §§^S2  y  83.  Com.in. 

(2)    §.14.  til.  XI,  Kb.  I  de  esus  Inst. 

(')    Ba  el  preámbulo  del  til.  V,  lib.  I  déoslas  Insi. 
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oficiales ,  esto  es ,  rendirle  respeto  y  veneracioa  estertor  en  todos  los  ac- 
tos, y  las  fabriles,  á  saber,  las  del  oficio  ó  arte  qae  profesaba  cuando 
después  de  la  manamision  las  ofrecia  con  juramento,  f^as  obras  oficiales 
seestinguian  por  la  arrogación,  porque  no  eran  trasmisibles  (4):  no  su- 
cedía lo  mismo  con  las  fabriles  que  se  trasmitían ,  y  de  consiguiente  la 
obligación  contraída  acerca  de  ellas  entraba  en  la  clase  de  las  obligacio- 
nes comnnes ;  así  es  que  si  un  arrogado  había  arrendado  el  trabajo  de  su 
liberto,  el  derecho  que  les  competía  en  virtud  de  este  arrendamiento 
pasaba  indudablemente  al  arrogador  (2). 

Jus  agnationis, — El  arrogado  por  el  hecho  de  entrar  en  una  nue- 
va familia ,  perdía  los  derechos  que  tenía  en  la  antigua  y  dejaba  de  ser 
agnado  en  esta  ,  puesto  que  nadie  podía  corresponder  al  mismo  tiempo 
á  dos  familias  civiles. 

UsuB  et  ususfrucius.  —  En  otro  lugar  (3)  queda  espuesto  qae  Justi- 
níano  alteró  el  derecho  antiguo  en  virtud  del  cual  por  la  capitis-dimínn- 
cion  mínima  se  estínguía  el  uso  y  el  usufructo :  deben  por  lo  tanto  pasar 
al  arrogador. 

Ad  similitudinem  naiuralium  parentum.^^Todoh  que  se  ha  dicho 
de  peculios  respecto  al  padre  natural ,  debe  ser  ostensivo  también  al 
arrogador,  porque  seria  absurdo  dar  á  la  paternidad  fingida  mas  de  lo 
qae  se  concedía  á  la  verdadera.  ^ 

NÍ8Í  tantummodó  usuífrtictus. — Segnn  el  texto,  solamente  perte- 
nece al  padre  arrogador  el  usufructo  de  los  bienes  que  al  arrogado 
correspondían,  quedándole  á  este  la  propiedad.  Tal  limitación  y  la 
que  después  sigue  respecto  á  la  sucesión ,  autorizan  á  decir  que ,  aten- 
dido el  derecho  de  Justíniano  ,  la  arrogación  no  era  ya  modo  universal 
de  adquirir. 

Nisi  supersint  alicB  personCB. — Los  descendientes  y  hermanos  y  her- 
manas del  arrogado  eran  preferidos  al  arrogador  en  los  bienes  que  á 
este  pertenecían  (4).  Véase,  pues,  cuan  inoportunamente  Justíniano, 
después  que  había  modificado  el  antiguo  derecho  respecto  á  las  adquísí- 
sicíones  del  arrogado ,  quiso  conservar  á  la  arrogación  el  carácter  de 
modo  universal  de  adquirir. 


3  Sed  ex  diversó,  pro  eó,  quod 
is  debuít,  qui  se  in  adoptionem  de- 
dit,  ipsó  quidém  jure  arrogator  non 
ienetur,  sed  nomine  filii  convenie- 
tur,  et,  si  noluerit  eum  defenderé, 
permittitur  credítoribus  per  com- 


Por  el  contrario,  el  arrogador  no  3 
está  obligado  en  riguroso  derecho 
civil  á  las  deudas  del  arrogado;  sin 
embargo,  puede  establecerse  contra 
él  una  acción  en  nombre  de  su  hijo. 
Sí  rehusa  defenderlo,  los  acreedo- 


(1)  Uj  6;  y  g.  1  de  la  ley  O,  tit.  1,  lib.  XXXVIll  del  Dig. 

(2)  Leyes  6,  40  y  IS  del  mismo  título  y  libro. 

(3)  En  el  §.  3.  tit.  IV;  y  en  el  iotctaU  tít.  V,  lib.  II  de  estas  Insi. 
(*)  Ley  II,  tit.  LIX,  lib.  VI  del  Cód. 
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petentes  nosiros  magislraius,  bona, 
qux  eDrum  cum  usufractu  futura 
fuissenl ,  si  se  alieno  juri  non  sub- 
jecissent,  possidere  et  legitimó  modo 
ea  disponere. 


res  obtendrán  autorización  de  los 
magistrados  competentes  para  po- 
seer los  bienes  que  sin  la  arrogación 
hubieran  pertenecido  eq  propiedad 
y  usufructo  al  arrogado ,  y  proceder 
después  á  la  ejecución  por  las  vias 
legítimas.  ' 


oniGBNES. 

f!onfornie  ron  Cayo.  (§.  84,  Com.  III  do  sus  Inst.)  , 

Comentarlo. 

Arrogalor  non  ícn«lur.  — ¿En  qué  consiste  la  diferencia  que  aqni  se 
hace  entre  los  créditos  y  las  deudas  del  arrogado ,  de  modo  que  al  paso 
que  de  pleno  derecho  y  directamente  el  arrogador  adquiere  los  prime- 
ros no  está  obligado  á  la  satisfacción  de  las  segundas  ?  La  diierencía 
consiste  en  que  el  arrogador  adquiere  los  bienes  del  arrogado  por  con- 
secuencia del  poder  paterno,  que  no  permite  que  un  hijo  de  familia  ten- 
^,\  patrimonio  ó  créditos  en  su  propio  nombre:  no  es  por  lo  tanto  su 
adquisición  como  la  del  heredero ,  porque  este  continúa  representando 
la  persona  jurídica  del  difunto ,  al  paso  qué  el  arrogador  no  representa 
la  del  arrogado,  y  asi  no  le  sustituye  en  las  obligaciones. 

Sed  nomine  filii.  —  El  hijo  de  familia  no  podia  por  sus  actos  obligar 
nunca  á  su  padre,  consideración  que  era  ostensiva  á  las  obligaciones 
coDlraidas  por  el  arrogado  antes  de  la  arrogación.  Por  otra  parte  los 
-.icreedorcs  del  arrogado  no  tenian  acción  contra  él ,  porque  por  la  ca- 
pitis-diminucion  que  habia  sufrido ,  se  hallaba  refundida  su  personali- 
dad en  el  gefe  de  la  familia  en  que  habia  entrado.  En  esto  venia  á  igua- 
lar el  derecho  á  los  hijos  arrogados  con  los  naturales ,  los  cuales  adqui- 
rían para  sus  padres,  pero  no  obligaban  á  sus  padres,  á  lo  menos  con 
arreglo  á  los  principios  estrictos  del  derecho  civil.  Mas  como-  seria  in- 
justo que  la  arrogación  privara  á  los  acreedores  de  un  derecho  legitimo, 
mucho  mas  cuando  tácitamente  les  estaban  obligados  los  bienes  que 
pasaban  á  poder  del  arrogador ;  con  el  objeto  de  que  pudieran  recupe- 
rar lo  que  justamente  les  era  debido ,  se  estableció  que  por  un  medio  in- 
directo pudiera  reconvenirse  al  arrogador,  y  que  si  de  este  no  se  couse- 
guia  la  satisfacción  de  las  deudas,  los  bienes  que  tenia  antes  el  arroga- 
do respondieran,  hasta  donde  alcanzaran ,  de  las  obligaciones  antiguas. 
De  esta  manera  el  derecho  pretorio  venia  en  auxilio  de  los  acreedores, 
rescindiendo  de  hecho  la  capitis-diminucion  mínima  que  habian  sufri- 
<lo  los  arrogados,  por  lo  que  tocaba  á  sus  deudas.  En  cslo  seguía  el  pre- 
tor la  conducta  que  habia  adoptado  respecto  á  los  padres  naturales, 

Tomo  ii.  I  i 
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contra  quienes  podían  entablarse  acciones  por  las  deodas  de  sus  hijos 
en  la  parte  qne  se  habiera  convertido  en  sn  utilidad ,  como  espondré  en 
el  lugar  oportuno. 


TITULÜS  XI. 


De    eo  t    oi>>   libertatM 
•ddicanlur. 


oauta    bona 


TITULO  XI. 

De  aquel  á  quien  te  adjudican  lo* 
bienes  en  favor  de  la  libertad. 


Rl  Emperador  Justioiano ,  que  dejó  pendiente  lo  relativo  á  la  suce- 
sión de  los  finados  para  esponer  los  efectos  de  la  arrogación ,  vuelve 
ahora  á  anudar  la  interrumpida  tarea.  Se  ha  visto  qué  la  herencia  cor- 
respondia  primero  á  los  herederos  testamentarios ,  después  de  estos  á 
los  legítimos,  y  que  el  fisco  era  llamado  para  suceder  á  unos  y  á  otros. 
También  se  ha  indicado  ya,  y  se  esplicará  en  el  titulo  siguiente,  que  en 
defecto  de  sucesor  los  acreedores  vendían  los  bienes  del  difunto ;  pero 
antes  de  llegar  á  este  último  eslremo ,  una  constitución  imperial  adjudi- 
caba sus  bienes  á  aquellos  que  los  pedían  con  objeto  de  que  no  quedasen 
sin  efecto  las  libertades  dejadas  en  el  testamento. 


Accessit  novus  casus  successionis 
ex  conslitutione  divi  Marcí.  Nam  si 
hi,  qui  liberíatem  acceperunt,  a  do- 
minó in  testamentó,  ex  quó  non 
aditur  ha^reditas,  velint  bona  síbi 
addici  libertatum  conservandarum 
causil,  audiunlur.  Et  ita  rescripto 
divi  Marci  ad  Popílium  Rufum  conti- 
neliir. 


Una  constitución  del  Emperador 
Marco  Aurelio  introdujo  una  nueva 
clase  de  sucesión.  Si  aquellos  á  quie- 
nes el  dueño  dejaba  la  libertad  en 
un  testamento  de  que  no  resultaba 
adición  de  la  herencia ,  pedían  que 
se  les  adjudicasen  los  bienes  para 
que  se  conservasen  las  libertades, 
débia  ser  atendida  su  súplica.  Así 
lo  prevenía  un  rescripto  del  Empe- 
rador Marco  Aurelio  dirigido  á  Po- 
pilio  Rufo.. 


Conforme  ron  Papiniano.  (Ley  50,  tit.  IV,  lib.  XL  del  Dig.) 
Comemiarlo. 

Novus  easus  successionis.  —  Aquellos  á  quienes  se  dan  los  bienes 
del  difunto  para  conservar  las  libertades  no  suceden  en  virtud  de  de- 
recho hereditario,  sino  por  una  adjudicación  que  es  útil  á  los  acree- 
dores, á  los  esclavos  manumitidos  en  testamento  y  n  la  memoria  del 
difunto. 

Qui  libertatem  acceperunL'^LaL  constitución  del  Emperador  Marco 
Aurelio,  cuyas  palabras  trascribe  Justiniano  en  el  texto  inmediato,  se 
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limitaba  á  conceder  la  adjadicacion  de  bienes  á  los  esclavos  á  quienes 
el  testador  daba  libertad  en  el  testamento.  El  Emperador  Gordiano  hizo 
estensivo  á  todos  este  derecho  (1). 

1      Yerba    rescripli   itá  se  habcnt: 

«Si  Virginio  Yalenti,  qui  testamen- 

»td  sod  liberta tem  quibusdam  ad- 

»scrípsit,  nemine  succeMore  ab  m- 

y>íestató  existente,  in  eá  causa  bona 

u  esse  coeperunt ,  ut  veuire  debeant: 

»is,  cujus  de  eá  re  nolio  est,  adilus 

»rationem  desiderii  iui  habebit,  ut 

«libertatom,  tám  earum,  quas  di- 

«recto,  qukm  earum,  qu»  per  spe- 

ttcíem    fideicommissi  reliclae  sunt, 

«tuendarum  gratiá,  addicantur  Ubi, 

i><t  idoneé  creditoribus  caveris  de 

«soUdd,  quod  cuique  debetur,  sol- 

V  vendd.  Et  hi  quidém ,  quibus  di- 

erecta  libertas  data  est,  perindé  li- 

ttberi  erunt,  ac  si  hsereditas  adila 

uesset;  hi  autem,  quos  h^res  roga- 
rlos est  manumittere,  á  le  liberta- 

»tem  consequentur ,  ita  ut,  si  non 

y*  alia  conditione  velis  bona  tibi  ad- 

ndici,  quam  ut  eliam,  qui  directo 

«libertatem  acceperunt,  tul  libcrti 

MÍiant:   nam  huic  eliam  volunlali 

» tu» ,  si  bi,  de  quorum  slalu  agilur, 
.  Ti^eonsentiant,  auctoritalem  nostram 

»  accommodavimus.  Et,  ne  hujus  re- 

» scriptionis    nostr»    emolumentum 

»  alia  retiene  irritum  fíat ,  si  fiscus 

»bona  agnoscere  voluerit,  et  hi,  qui 

>»rebas   nostris  allenduni,   scieol, 

»commodo  pecuniario  prasferendam 

■»  libertatis  causam ,  et  ilá  bona  co- 

» genda ,  ut  libertas  bis  salva  sil,  qui 

»eam  adipisci  potuerunt,  si  hsredi- 

>  las  ex  testamenló  adila  esscl.» 


Eslas  son  las  palabras  del  res-  1 
cripto  del  Emperador  Marco  Aure- 
lio: «Si  los  bienes  de  Virginio  Va- 
» lenle  que  ha  dado  en  su  lestamen- 
» lo  libertad  á  ciertos  esclavos  eslan 
i>  en  el  caso  de  ser  vendidos,  no  ha- 
» hiendo  sucesor  alguno  ab  intestató, 
«manifestad  al  magistrado  compe- 
» tente  vuestro  deseo  de  que  os  sean 
»  adjudicados  los  bienes  paraconser- 
»var  las  libertades,  bien  sean  di- 
» rectas  ó  bien  fideicomisarias,  bajo 
» condición  de  que  garantizareis  á 
» los  acreedores  el  pago  integro  de  lo 
»que  se  les  debe.  En  tal  caso  aque- 
»]|os  á  quienes  el  testador  ha  dejado 
ndirectamente  la  libertad,  la  obten- 
»drán  como  si  hubiera  habido  adi- 
» cíen  de  la  herencia :  mas  aquellos 
»á  quienes  se  dejó  la  libertad  fi- 
)>deicomisaria,  la  recibirán  de  voso- 
» tros  á  no  ser  que  queráis  poner  á 
B  la  adjudicación  la  condición  de  que 
» tendréis  también  por  libertos  á 
» aquellos  á  quienes  el  testador  dejó 
»la  libertad  directamente;  porque 
»sl  los  esclavos  de  cuyo  estado  se 
» trata  consienten  con  vuestro  deseo, 
» nosotros  interponemos  nuestra  au- 
» torizacion.  Y  para  evitar  que  el  be- 
»  neficio  que  por  este  rescripto  con- 
» cedemos  sea  ineficaz,  sepan  los 
» agentes  del  fisco ,  en  caso  de  que 
» quieran  apoderarse  de  la  sucesión, 
»  que  la  causa  de  la  libertad  es  pre- 
nferible  á  todas  las  ventajas  pe^unia- 
» rias ,  y  que  no  pueden  recibirse  los 
» bienes  mas  que  conservando  la  1¡- 
obertad  á  aquellos  que  pudieron  re- 
» cibirla,  si  en  virtud  del  testamento 
«.hubiese  adición  de  la  herencia. » 


[I)     Ley  6,  tiC.II,lib.  Vil  del  Cód. 
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Conforme  con  Ulpiano.  (Uy  2;  y  §§.  8  y  12  de  la  ley  4,  tít.  V,  Ub.  XL  del  Dig.) 


Comemiarle. 


Nemine  sueeessore  ab  intestató  existente. — La  adjudicación  de  los 
bienes  para  conservar  las  libertades  solamente  tiene  lugar  cuando  no 
hay  sucesor  testamentario  ó  legitimo;  por  grande  que  fuera  el  favor 
que  ú  la  libertad  otorgaban  los  Emperadores ,  nunca  llegaron  á  despo- 
jar á  los  herederos  legítimos  del  derecho  que  en  estos  había  ya  ra- 
dicado. 

Addicantur.  —  La  adjudicación  se  hacia  concediendo  el  magistrado 
los  bienes  con  conocimiento  de  causa  á  los  que  la  pediaú. 

St  tdoneé  caveris.  —  Es  decir,  dando  fiadores  ó  prendas;  mas  si 
la  persona  que  solicita  la  adjudicación  ofrece  bastante  garantía  por 
sí  misma  é  inspira  una  confianza  general ,  esto  se  considera  como  bas- 
tante ({). 

Directa  libertas. —  En  otras  ocasiones  se  ha  espuesto  ya  la  diferencia 
que  hay  entre  la  libertad  directa  y  la  fideicomisaria  dejadas  en  testa- 
mento ,  y  la  mejor  condición  de  los  libertos  orcinos. 

Consenliant,  -^ Si  solo  algunos,  y  no  todos  aquellos  á  quienes  se  con- 
cedió la  libertad  directa,  rehusasen  recibir  la  fideicomisaria,  no  por  eso 
dejará  de  hacerse  la  adjudicación ,  sino  que  entonces  los  que  no  quisie- 
ron tener  á  uno  como  patrono  lo  tendrán  como  dueño,  pues  que  prefi- 
rieron espontáneamente  la  esclavitud  á  la  libertad  (2). 

Si  fiscus  bona  agnoscere  voluerit.  —  Cuando  á  falta  de  lodo  otro  su- 
cesor y  adjudicatario,  el  fisco,  como  último  llamado  ala  Sucesión,  quie- 
re que  se  le  adjudiquen  los  bienes,  la  adjudicación  tiene  lugar,  pero 
con  la  carga  de  dar  las  libertades. 


Hoc  rescripto  subventum  est  et  ¿t- 
bertatihus,  et  defunctis,  ne  bona 
eorum  a  creditoribus  possideantur  et 
veneanl.  Certé,  si  fuerint  ex  hac 
causa  bona  addicla,  cessat  bonorum 
vendilio:  exístit  enim  defuncli  de- 
fensor, et  quidém  idoneus,  qui  de 
solidó  creditoribus  cavel. 


Este  rescripto  ha  consultado  á  las  2 
libertades  y  á  los  intereses  del  difun- 
to, impidiendo  que  sus  bienes  sean 
poseídos  por  los  acreedores  y  vendi- 
dos. Y  en  verdad  que  si  se  hace  esta 
especie  de  adjudicación ,  no  tiene  lu- 
gar la  venta  de  los  bienes,  porque 
existe  un  defensor  abonado  del  di- 
funto para  garantir  el  pago  integro 
de  sus  deudas. 


(1)  §.  8,  ley  4,  tít.  V.  lih.  XL  del  Di{!. 

(2)  §.  a,  ley  15,  lie.  II.  lib.  Vil  del  C6d. 
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Conrornie  con  Ulpiaoo.  (g.  8,  ley  i,  tít.  V,  lib.  \L  del  Oig.) 

CoBtemiarl** 

Ei  libertatibus.  —  La  causa  principal  qoe  .hubo  para  introducir  esta 
adjudicación  fué  sin  duda  la  conservación  de  las  libertades ,  puesto  que 
estas  quedaban  sin  efecto  cuando  la  herencia  del  que  manuinitia  en  tes- 
tamentó no  habia  sido  adida. 

El  defunetis. — En  caso  de  que  muriera  alguno  dejando  mas  deu- 
das que  bienes  para  satisfacerlas  y  sin  heredero  testamentario  ni  ab  in-- 
testaió ,  los  acredores  eran  puestos  por  el  pretor  en  posesión  do  todos 
los  bienes  del  finado  para  ser  estos  vendidos  después  y  distribuido  su 
precio  entre  todos  aquellos.  Esta  venta,  como  antes  da  ahora  se  hn  in- 
dicado ,  afectaba  con  una  especie  de  nota  de  infamia  á  la  memoria  del 
finado  ;  y  como  la  venta  se  evitaba  en  el  caso  de  la  adjudicación  de  que 
habla  el  presente  titulo,  y  por  consiguiepte  la  opinión  del  difunto  que- 
daba sin  mancha  alguna,  con  razón  dice  Justiniano  en  el  texto  que  el 
edicto  del  Emperador  Marco  consultaba  á  la  fama  del  testador.  A  su 
vez  ganaban  también  los  acreedores,  porque  de  este  modo  aseguraban 
la  totalidad  de  sus  créditos ,  lo  que  no  sucedia  siempre  cuando  era  adju- 
dicatario el  comprador  de  los  bienes,  el  cual  cumplía  pagando  el  precio 
de  la  compra. 


3  Imprimís  hoc  scriptum  totiéns  lo- 
cura babet,  qupticns  testamentó  li- 
bertaíee  data  sunt.  Quid  ergo,  si 
quls  intestatus  decedens,  codicillis 
Hberlates  dederit,  ñeque  adlta  sit  ab 
intestató  hxreditas?  Favor  constitu- 
llonis  debebit  locum  habere.  Gerte, 
sr  (estatus  decedat,  et  codicillis  de- 
derit libertatem,  competeré  eam  ue- 
míni  dubium  est. 


Este  rescripto  es  principalmente  3 
aplicable  en  el  caso  de  que  las  li- 
bertades se  hayan  dado  por  testa- 
mento. ¿Qué. deberá  decirse  si  mu- 
riendo alguno  intestado,  hubiere  da- 
do libertades  en  codicilos  y  no  fuere 
adida  la  herencia  ab  intestató?  En 
este  caso  tendrá  también  aplicación 
el  rescripto.  Si  muriere  con  testa- 
mento y  dejare  la  libertad  en  codici- 
los, no  hay  duda  en  que  es  aplicable 
la  misma  constitución. 


orígenes. 

Tomado  de  Ulpiano.  (Ley  2 ,  tít.  V,  lib.  XL  del  Dig.) 

Comeniaiio. 

Testamentó  libertates  datw. — Limitada  la  constitución  del  Empera- 
dor Marco  Aurelio  á  las  libertades  dadas  en  testamento,  por  interpreta- 
ción se  hizo  ostensiva  también  á  las  dadas  en  codicilo. 
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^  Tune  consiilulioni  locum  esse  ver- 
ba ostenduát,  cum  nemo  successor 
abÍDtestatóexistal:  ergo,  quamdiü 
iücerlum  sil,  utrüm  exislat,  aonon, 
cessabit  constiluiio;  si  certum  esse 
c<Bperit  nemÍDem  exiare,  tune  erit 

5  consiilulioni  locus.  Sí  is,  qui  in  tn- 
tegrum  restituí  potest,  absllnuit  se 
ab  haeredilale,  an,  quamvís  polest  in 
iulegrum  reslilui,  polest  admilti 
constiluiio ,  et  addiclio  bonorum  fie- 
ri?  Quid  ergo,  si  post  addilionem  li- 
bertatum  conservandarum  causa  fac- 
lam  in  integrujn  si  reslitutus?  uti- 
qué  non  erit  dicendum  revoeari  li- 
bértales^ qu»  semél  competierunt. 


Los  términos  en  que  está  escrita  ^ 
la  espresada  constitución  manifiestan 
que  solamente  es  aplicable  en  caso 
de  que  no  haya  ningún  heredero  ab 
intestató:  cesará  por  lo  tanto  cuando 
es  incierto  si  hay  ó  no  heredero; 
mas  en  el  momento  en  que  conste 
ya  que  no  hay  heredero,  tendrá  lu- 
gar la  constitución.  Si  el  heredero  5 
que  goza  del  beneficio  de  la  reslitu- 
cioii  in  inlegrum  se  ha  abstenido  de 
la  herencia,  ¿tendrán  lugar  la  cons- 
titución y  la  adjudicación  de  bienes, 
ademas  del  beneficio  de  la  restitu- 
ción ?  ¿  Y  qué  sucederá  si  después  de 
la  adjudicación  hecha  para  conser- 
var las  libertades,  consiguiere  la 
restitución  in  inlegrum?  Nunca  se 
dirá  que  las  libertades  que  una  vez 
fueron  válidas  pueden  revocarse. 


Tomado  casi  literalmente  de  llpiano.  (§g.  inicial,  i  y  2,  ley  4,  tít.  V,  lib.  XL  del 
I%eslo). 

Comemiarlo. 

In  inlegrum  restituí  polest.— Esio  sucedía  sí  el  heredero  que  se 
había  abstenido  ó  había  repudiado  la  herencia  era  menor  de  veinte  y 
cinco  años. 

Non  erit  dicendum  revoeari  líber  lates. '^  Como  he  espuesto  en  otra 
ocasión  (4),  la  libertad,  una  vez  dada  válidamente,  no  podía  revocarse. 
A  esto  era  consiguiente  que  quedasen  libres  aquellos  que  lo  habían  sido 
en  virtud  de  haberse  adjudicado  los  bienes  para  conservar  las  liberta- 
des, por  negarse  el  heredero  instituido  1&  recibir  la  herencia.  Procede  el 
texto  bajo  el  supuesto  de  que  el  que  obtiene  la  restitución  sea  heredero 
ab  intestató:  sí  fuere  heredero  testamentario,  aun  cabría  menos  duda, 
porque  en  el  hecho  de  recibir  la  herencia  se  sujetaba  á  todas  las  condi- 
ciones que  le  había  impuesto  el  testador. 


6  Hsc  constiluiio  liberlatum  tuen- 
darum  causa  introducta  est*.  ergo, 
si  libértales  nuil»  sint  dalae ,  cessat 
conslitutio.  Quid  ergo,  si  vivus  de- 
dil libértales,  vel  morlis  causa ,  el. 


Esta  constitución  fue  introducida 
para  mantener  las  manumisiones: 
no  puede  por  lo  tanto  tener  luggr 
cuando  el  difunto  no  ha  dejado  á 
algún  esclavo  la  libertad.  ¿Qué  dc- 


(I)    A\  comentar  el  §.  inicial «  tít   VI ,  lib.  I  de  estas  Inst. 
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ne  de  hoc  i]^u»ratur ,  utrüm  in  frau- 
dem  creditórum ,  an  noo  faclom  sit, 
idcircó  veliot  addici  sibi  bona,  an 
aodiendi  sanl  ?  el  magis  est »  ut  au- 
diri  debeaDt,  etsi  deficiant  verba 
conslilutioTiis. 


berá  suceder  si  alguno  diere  la  li- 
bertad entre  vivos  ó  por  causa  de 
muerte,  y  los  manumitidos,  para 
evitar  que  los  acreedores  ataquen 
las  libertades  como  hechas  en  su 
fraude ,  piden  que  se  les  adjudiquen 
los  bienes?  Su  demanda  debe  ser 
acogida,  aunque  este  caso  no  se  ha- 
lle comprendido  en  el  tenor  literal 
de  la  constitución. 


Comemiarlo. 

Si  vivus  dedit  libértales.  —  La  constitución  del  Emperador  Marco 
Aurelio  solo  se  refería  á  las  libertades  que  dependían  de  la  adición  de 
la  herencia:  Jastinianola  estendíó  á  todas  lasque  se  hubieren  verificado 
en  vida  del  testador.  En  su  virtud  si  los  acreedores  solicitaban  que  se 
declarasen  nalas  las  libertades  como  dadas  en  su  fraude ,  podía  cual- 
quiera de  los  que  habían  sido  manumitidos  ó  un  tercero  obtener  la 
adjudicación  de  los  bienes  con  la  obligación  de  satisfacer  á  los  acreedo- 
res y  de  conservar  las  libertades  dadas.  De  este  modo  las  manumisio- 
nes que  por  sí  mismas  no  habieran  tenido  fuerza ,  eran  sostenidas  por  la 
adjudicación. 


Sed  cum  multas  divisiones  hujus- 
modi  constitutioni  deese  perspexi- 
mus,  lata  est  a  nobis  plenissima 
eonstUuíio ,  in  quam  mults  species 
collata?  sunt ,  quibus  jus  hujusmodi 
snccessionis  plenissimum  est  eíTec- 
tnnn ,  quas  ex  ipsá  lectione  consti- 
tutionis  potest  quis  cognoscere. 


Pero  habiendo  nosotros  observa- 
do que  faltaban  muchas  divisiones 
en  la  constitución  citada,  publica- 
mos otra  mas  lata  en  que  hicimos 
entrar  muchas  especies  que  comple- 
tan esta  parte  déla  legislación :  todos 
podrán  conocerlas  por  su  lectura. 


Alode  el  Emperador  á  una  constitución  suya,  que  es  la  ley  15,  tit.  II,  lib.  VH  del 
Código. 

Comentarla. 

Plenissima  constitutio. — La  constitución  á  que  aquí  alude  el  Empe- 
rador está  reducida  por  Hotman  á  estas  cuatro  reglas :  4  .^  el  derecho 
de  pedir  la  adjudicación  es  anual :  S."  en  el  caso  de  que  mnchos  sí- 
moHáncamento  la  pidieren  dando  fianzas  ^  debe  adjudicarse  á  todos 
ellos:  3.^  tiene  preferencia  aquel  que  afianzare  dar  mas:  4.^  el  qne 
ofrezca  dar  mas ,  dentro  de  un  año ,  que  otro  á  quien  se  hubiere  hecho 
la  adjndicacíoD «  obtendrá  los  bienes  ,  pero  quedando  el  primer  adjudi- 
catario absolaiamente  libre. 
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TITULUS  XII. 


De     Miooetnontbut     tublatit  ,     qu» 

fiebant    per    bonorum    venditionem 

et  ex  •enatut-GonsuIto  GUudíano. 


TÍTULO  XII. 


De    Us    mioetlone*   fluprimidas  q«e 

tenían  lugar  por  la  venta  de  bíene* 

y    en    virtud     del    «enado-consulta 

Glaudiano. 


Después  de  haber  hablado  JastÍDiano  de  los  cuatro  modos  univer- 
sales de  adqoirir  que  se  han  espuesto,  quiso  hacer  una  escursion 
en  el  terreno  histórico,  comprendiendo  otros  dos  que  ya  estaban  de- 
rogados. 

Antes  de  la  sucesión  de  que  aca- 
bamos de  hablar,  habia  antiguamen- 
te otras  que  eran  títulos  universalei 
de  adquirir. 

A  esta  clase  pertenecía  la  compra 
de  bienes ,  que  fue  introducida  para 
vender  los  del  deudor  después  de 
observar  ciertas  formalidades,  y  que 
tenia  lugar  cuando  estaban  en  uso 
los  juicios  ordinarios  (a).  Pero  ha- 
biendo sido  estos  reemplazados  des- 
pués por  los  estraordinarios ,  cesa- 
ron las  ventas  de  los  bienes ,  y  los 
acreedores  pueden  solamente  obte- 
ner del  juez  la  ,posesion  de  los  bie- 
nes do  su  deudor  para  disponer  de 
ellos  á  su  arbitrio,  como  mas  clara* 
y  estensamente  puede  verse  en  los 
libros  del  Digeslo. 


Eranl  ante  praedictam  succesio- 
nem  olm  et  aliaD  per  universitatem 
succesiones. 

Qtialis  fuerat  bonoi^m  emptiOy 
(\\ix  de  bonis  debitoris  vendendis 
per  multas  ambages  fuerat  introduc- 
ta, et  tune  locum  habebat,  quandó 
judicia  ordinaria  in  usu  fuerunt(a): 
sed  cum  extraordinariis  judiciis 
))oster¡tas  usa  est,  ideó  cum  ipsis 
ordinariis  judiciis  eliam  bonorum 
venditiones  expiravcrunt ,  el  tan- 
tummodó  creditoribus  datur  offició 
judicis  bona  possidere ,  et  proüt  eis 
utile  visum  fueril,  ea  disponere, 
quod  ex  latioribus  Digestorum  libris 
perfecliíis  apparebit. 


(a)    Conforme  ron  Cayo. 


OfllGBNBS. 

^.  77  y  siguientes,  Com.  lll  de  sus  Inst.) 
Comemiarla. 


0/im. — Una  constitución  de  los  Emperadores  Diocleciano  y  Maxi- 
miano(4)»  al  establecer  que  los  acreedores  pudieran  obtener  que  se 
les  pusiera  en  posesión  de  los  bienes,  y  pasado  cierto  tiempo  fueran 
autorizados  por  el  juez  competente  para  su  venta  ,  no  dio  á  esta  la 
consideración  de  título  universal  de  adquirir,  sino  solamente  de  titulo 
singular,   porque  los  compradores  no  representaban  ya  en  sus  derc- 


(i)     Ley  9,  lit.  LXXn,  lib.  Vil  del  Cód. 
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cbo9  y  obligaciones  al  deador,  sino  que  se  limitaban  á  la  adquisición 
pariioalar  de  lo  qae  compraban. 

Bonarum  «mplio.— En  iodos  tiempos  se  han  concedido  medios  á 
los  acreedores  para  resarcirse  en  lo  posible  de  los  perjaicios  qne  les 
originan  los  deudores  insolventes  ó  qne  qnieren  escaparse  de  satisfa- 
cer sos  dendas.  £1  modo  de  hacer  esto  varió  mucho  en  Romtf  con  ar- 
reglo á  los  sistemas  de  enjuiciamiento  qne  dominaron  en  las  diferentes 
épocas.  No  es  de  este  lugar  desenvolverlos :  me  limitaré  por  lo  tanto  á 
lo  que  es  absolutamente  indispensable  para  conocimiento  del  texto. 
Gayo  manifiesta  en  sus  Instituciones  (4)  que  la  venta  de  los  bienes  era 
aplicable  tanto  ¿  los  de  los  vivos  como  á  los  de  los  muertos  :  descen- 
diendo despnes  á  poner  ejemplos  de  uno  y  otro  caso ,  dice  que  procedía 
contra  los  de  los  vivos ,  cuando  los  deudores  se  ocultaban  para  defrau- 
dar i  sos  acreedores ,  ó  se  ansentaban  no  dejando  ningún  defensor ,  ó 
haoian  cesión  de  bienes  cop  arreglo  á  la  ley  Julia ,  ó ,  condenados  en 
jaicio,   no  habia  tenido  todavia  efecto  la  sentencia  después  de  pasado 
el  tiempo  prescrito  en  parte  por  la  ley  de  las  Doce  Tablas  y  en  par- 
te por  el  edicto  del  pretor ;  y  contra  los  bienes  de  los  muertos  cuan- 
do se  sabia  que  el  difunto  no  tenia  herederos  ni  bonorum  poseedo* 
res  ni  ningún  otro  sucesor  con  arreglo  á  las  leyes.  El  mismo  Gayo  (S) 
describe  el  modo  de  proceder  á  la  venta  de  los  bienes  de  los  deudo- 
res; sigúele  Teófilo  en  su  Paráfrasis:  de  suerte  que  reuniendo  lo 
que  ambos  dicen ,  se  podrá  formar  una  idea  bastante  exacta  respecto  á 
este  punto.  Los  deudores  puestos  de  acuerdo  acudian  al  pretor ,  ma- 
nifestándole su  pretensión :  el  magistrado  los  ponia  en  la  posesión  de 
los  bienes  por  espacio  de  treinta  días  continuos  cuando  los  procedi- 
mientos se  entablaban  contra  los  bienes  de  los  vivos,  y  de  quince 
cuando  lo  eran' contra  los  de  los  muertos.  Concluido  este  término,  se 
dirígian  de  nuevo  los  acreedores  al  magistrado  pidiéndole  que  les  auto- 
rítase  para  nombrar  una  persona  que  continuara  las  diligencias  :  esto 
se  introdujo  por  la  dificultad  de  que  pudieran  todos  reunirse  en  días 
determinados ;  el  magistrado  accedia  á  este  nombramiento  ,  y  el  de- 
legado que  nombraban  los  acreedores  ,  y  se  llamaba  magister ,  tenia  á 
su  cargo  recibir  las  ofertas  de  los  compradores  mas  beneficiosas  á  sus 
representados.  Poníanse  anuncios  de  la  venta  en  los  principales  pun- 
tos de  la  .ciudad ,   y   pocos  días  después  los  interesados  acudian  de 
nuevo  al  pretor,  el  cual  les  permitia  fijar  la   ley  de  la  venta ,  legem 
¿onofum  vendundorum  faceré:  anunciábase  esta  otra  vez,   pero   ma- 
nifestándose  la  parte  proporcional  de  la  deuda  que  habia  de  dar  el 


(I)    g.78delCoiii.  III. 
(«)    8.79. 

Tomo  ii.  <^ 


Digitized  by 


Google 


1U 

comprador  á  los  acreedores ,  atendida  la  cantidad  á  qne  ascendían  iodos 
los  débitos  y  el  valor  que  tenian  los  bienes  pnestos  en  venta.  Trascnrri- 
do  cierto  término  después  de  estos  segundos  anuncios ,  se  adjudicaban 
los  bienes  del  deudor  al  comprador ,  qne  se  llamaba  bonorwn  emptor. 
Hecba  la  adjudicación ,  las  acciones  que  el  deudor  antiguo  tenia  á  su 
favor  ó  contra  si  pasaban  al  comprador,  el  cual  por  lo  tanto  entablaba 
y  contestaba  útilmente  las  demandas  como  el  bonomm  poseedor,  por- 
que ,  del  mismo  modo  que  él ,  era  sucesor  pretorio. 

Per  mullas  ambages. — Alude  aquí  Justiniano,  principalmente  á  las 
tres  veces  que  los  acreedores  tenian  que  acudir  al  pretor:  la  primera 
para  poseer  los  bienes  del  deudor,  la  segunda  para  nombrar  un  delegado 
por  quien  fueran  representados  en  la  venta ,  y  la  tercera  para  fíjar  la 
ley  de  esta  en  los  térrpinos  que  antes  quedan  espuestos. 

Judieia  ordinaria^  exiraordinariis  juátcm.,— No  creo  propio  de 
este  lugar  describir  el  sistema  de  procedimientos  que  en  las^  diferen- 
tes épocas  adoptaron  Jos  romanos,  porque  en  el  Libro  cuarto  de  esta 
,  misma  obra  se  presentará  ocasión  mucbo  mas .  oportuna  de '  hacerlo: 
baste  aqni  dejar  espuesto ,  como  lo  he  hecho  al  principio  de  este  co- 
mentario, que  los  compradores  de  los  bienes,  después  de  la  consti- 
tución de  los  Emperadores  Diocleciano  y  Maximiano ,  no  eran  ya  su- 
cesores universales  del  deudor;  á  lo  que  se  agrega  que  habiendo  sus- 
tituido á  la  antigua  bimorum  emplio  la  bonorum  disiracíio ,  ó  lo  que  es 
lo  mismo,  la  venta  individual  de  los  efectos  del  deudor,  la  primera 
cayó  en  desuso  y  los  acreedores  pudieron  no  solo  proceder  parcialmen- 
te á  la  venta  de  los  bienes  del  que  no  les  pagaba ,  sino  también  dividír- 
selos entre  si. 


Erat  et  ex  senatus-consultó  Clau- 
diana  miserabilis  per  universitalem 
acquisitio,  cum  lílmra  mulier,  ser- 
vili  amore  bacchala,  ipsam  liberta- 
tcm  per  senatus-consultum  amil- 
tebat,  et  cum  libértale  subslan- 
Uam  (a):  quod  ¡ndÍKnum  nostris 
temporibus  esse  existimantes,  et  á 
nostrá  civitate  delerí ,  et  non  inseri 
nostris  Digestís  conc^essimus  (&). 


En  virtud  del  senado-consollo  1 
Claudiano,  habia  otro  modo  univer- 
sal y  deplorable  de  adquirir ,  cuan- 
do una  muger  libre,  entregada  cie- 
gamente á  sus  amores  con  un  escla- 
vo de  otro,  perdia  en  virtud  de  di- 
cho senado-consulto  la  libertad  y 
con  ella  sus  bienes  (a).  Consideran- 
do que  ésto  es  indigno  de  nuestro 
siglo,  prevenimos  que  quede  aboli- 
do en  nuestros  estados  y  que  no  se 
inserte  en  nuestro  Digesto  (6). 


(a)    Conforme  con  Ulpiano.  (g.  1i,  tit.  XI  de  sus  Reglas.) 

(fr)    Esta  abolición  se  verificó  por  Justiniano  en  una  constitución ,  que  es  la  ley  única, 
tu.  XXIV,  lib.VIIdelCód. 
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liarlo. 


Ex  senatus^consultó  Claudianó.  —  El  senado-coasalto  GlaudiaDO, 
dado  en  el  año  806  de  la  fundación  de  Roma,  prevenía  qae  la  mujer 
libre  qoe  viviera  en  contubernio  con  un  esclavo ,  y  no  se  hubiese  sepa- 
rado de  esta  unión  á  pesar  de  ser  amonestada  tres  veces  por  el  señor 
del  esclavo,  cayera  en  esclavitud  de  este  dueño  ,  pasando  al  mismo  todo 
su  patrimonio.  Habia  aquí ,  pues ,  un  modo  universal  de  adquirir. 


TITDLUS  XIU. 

De     oblígatíoBÍlmf. 


TITULO  XIII. 

De    las    obligaoionefl. 


Hasta  este  titulo  han  tratado  las  Instituciones  del  derecho  en  la 
cosa:  pasan  ahora  á  tratar  del  derecho  á  la  cosa.  En  otro  logar  (1) 
queda  manifestado  que  el  derecho  en  la  cosa  es  absoluto  bajo  el  aspec- 
to de  que  puede  hacerse  efectivo  contra  cualquiera  que  perturbe  su 
ejercicio ,  y  por  el  contrario  que  el  derecho  á  la  cosa  es  relativo  ó  per- 
sonal, porque  solo  constituye  un  vinculo  con  persona  ó  personas  deter- 
minadas. De  aquí  proviene  que  al  derecho  á  la  cosa  se  dé  el  nombre  de 
obligación. 


Nunc  transeamus  ad  ohligationes. 

Obügatio  est  jwrit  ráictt/tim,  quó 
neeeuitate  adelringimur  alicujue 
sohindm  reif  teeundüm  noitra  ci-- 
vitatii  jura. 


Pasemos  ahora  á  las  obligaciones. 

Obligación  es  un  vinculo  del  de- 
recho, en  virtud  del  cual  somos 
compelidos  á  pagar  alguna  cosa  se- 
gún nuestro  derecho  civil. 


0BI6B1IE8. 

Conforme  con  Piulo.  ( Ley  3,  tít.  VII ,  üb.  XLIV  del  Dig. ) 

V 

Obligatio.  — Esta  palabra  no  es  la  primitiva  con  que  los  romanos 
designaron  la  obligación.  Las  Doce  Tablas  usan  en  su  lugar  la  de 
nexui^  voz  tomada  á  neotendó^  si  bien  no  puede  desconocerse  que 
esta  no  tenia  una  significación  tan  lata  como  aquella ,  porque  estaba 
limitada  por  el  esclusivismo  del  antiguo  derecho.  El  vocablo  obligatio 
trae  sa  origen  á  ligando ,  aludiendo  al  vinculo  que  se  establecía  entre 
el  obligante  y  obligado. 


(I)    Al  comenUrel  g.  ll  del  til.  I,  lib.  II. 
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Juris  vinoulum. — Espresion  metafórica,  tachada  síq  bastante  fun- 
damento por  algunos  que  pretenden  sustituir  otra  definición  mas  confusa 
sin  duda  que  la  que  rechazan. 

Necessitate, — El  derecho  civil  no  considera  como  obligaciones  mas 
que  los  deberes  á  que  podemos  ser  corapelidos  eficazmente:  los  dema^ 
deberes  no  son  obligaciones  en  el  sentido  legal  de  la  palabra.  Huchas 
cosas  hay  que  debe  hacer  el  hombre  en  el  orden  moral  y  que  no 
son  exigibles  según  el  derecho  civil :  el  poderoso  que  ve  perecer  en 
la  miseria  al  infeliz  sin  tenderle  una  mano  bienhechora ,  falta  á  deberes 
que  la  conciencia  y  la  religión  le  imponen;  pero  como  no  puede 
ser  compelído  por  la  autoridad  pública  á  ser  benéfico ,  so  deber  no 
entra  ea  la  esfera  de  obligación:  el  vinculo  moral  existe,  pero  no 
el  jurídico. 

La  ley  civil ,  sin  embargo ,  no  da  igual  fuerza  ¿  todas  las  obligacio- 
nes ,  porque  establece  espresa  y  directamente  las  unas ,  al  paso  que  á 
otras  solo  concede  una  sanción  indirecta.  De  aqoi  proviene  la  divi- 
sión de  las  obligaciones  en  civiles  y  naturales  (\).  Llámanse  civiles 
aquellas  que  están  garantidas  por  una  acción  otorgada  al  que  pide 
su  cumplimiento  contra  el  que  lo  rehusa:  en  ellas  hay  ana  sanción 
legal  directa.  Por  el  contrario  las  naturales ,  esto  es ,  las  que  no  lia- 
hiendo  sido  creadas  por  la  leyese  fundan  en  la  equidad^  carecen  de  la 
fuerza  coactiva  que  da  la  acción:  no  por  esto  seria  exacto  decir  que 
se  hallan  destituidas  de  todo  efecto  civil ,  porque  producen  nna  escep- 
cion  en  virtud  de  la  cual  el  que  ha  pagado  ló  que  debia  naturalmente, 
no  puede  reclamarlo  como  indebido  (2),  y  por  otra  parte  las  deudas  na- 
turales entran  en  compensación  con  las  civiles  (3) ,  pneden  ser  objeto 
de  novación  (4)  y  servir  de  base  á  contratos  accesorios  (5).  De  aquí 
se  infiere  que  las  obligaciones  civiles  nos  dan  derecho  para  atacar  a) 
contrario ,  al  mismo  tiempo  que  las  naturales  solo  nos  permiten  de- 
fendernos. En  este  texto  el  Emperador  habla  únicamente  de  las  obli- 
gaciones civiles. 

Adstringimur. -^Dos  personas  son  necesarias  para  la  existencia 
de  una  obligación:  aquella  á  cuyo  favor  se  constituye,  y  aquella 
contra  quien  se  constituye.  La  primera  se  llama  acreedor^  eredilor^ 
y  la  segunda  deudor^  debilor.  Ni  una  ni  otra  palabra  spn  del  derecho 


(I)  LadivIsUm  de  obligaoiaoet  en  « Bátanles,  citUeii  y  misUs»  que  hicen  nueh*» 
jurísconsallos,  DO  es  ni  clásica  ni  romana,  y  por  lo  tanto  no  me  hago  cargo  de  ella:  ademas, 
sin  su  auxilio  pueden  comprenderse  perfectamente  todas  las  doctrinas  relativas  i  obligacione». 

(3)    Ley  34,  tit.  VI.  lib.  XU  del  Dig. 

(3)     Ley  6,  til.  II.  lib.  XVl  del  Dig. 

(I)    ^.  I  de  U  ley  f ,  tit.  11,  lib.  XLVl  del  Dig. 

(5)  K.  inicial  de  la  ley  5:  g.  1  de  la  ley  14,  tit.  1,  lib.  XX;  y  §.  3  de  la  ley  16,  tit.  II. 
lib.  LXVI  del  Dig. 
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aniigao ,  qae  á  ambos  denomioaba  reos ,  ret ,  si  bien  mas  especialmeato 
esta  voz  se  aplicaba  al  deador ,  reus.  La  palabra  adstringimur  solo  pae- 
de  entenderse  del  deudor  qae  es  el  obligado  al  camplimiento. 

Alieujusreu — Usase  aqni  de  la  palabra  re$^  que  como  qaeda  di- 
cho en  otro  logar,  tiene  tanta  latitud  qae  comprende  todo  cnanto  es 
capaz  de  prestar  ntilidad  al  hombre.  En  este  sentido  no  todas  las  cosas 
poeden  ser  objeto  de  las  obligaciones,  sino  solamente  las  susceptibles 
de  propiedad  ó  de  aprovechamiento  particular.  Bajo  la  palabra  cosa  se 
comprenden  aquí  también  los  hechos  que  pueden  ser  objeto  de  las  obli- 
gaciones. 

Solvend(B. — No  menos  general  es  la  palabra  solvend<B  que  se  lee 
en  el  texto,  y  que  significa  la  necesidad  legal  de  hacer  alguna  cosa 
y  de  desatar  el  nudo  que  existe  entre  el  deudor  y  el  acreedor.  La 
palabra  solvere  se  halla  otras  veces  reemplazada  por  las  de  date,  fa^ 
cere,  prmtare  (4),  voces  que  se  unen  generalmente  en  el  derecho 
romano  para  comprender  mas  individualmente  los  diferentes  objetos 
que  poeden  tener  las  obligaciones.  Verdad  es  que  á  veces  se  usan 
indistintamente ;  pero'  tomadas  en  su  sentido  estricto  y  riguroso ,  la 
palabra  daré  se  refiere  á  la  traslación  del  dominio,  la  palabra  faceré  á 
la  ejecución  de  un  hecho,  y  la  palabra  prceslare  á  la  cesión  de  un  apro- 
vechamiento. Asi  puede  decirse  que  el  que  entrega  á  otro  una  cantidad 
que  le  ofreció  dar,  da,  dai;  que  el  que  hace  en  casa  agena  las  obras 
en  que  convino  con  su  dueño ,  ejecuta ,  fácil ;  y  por  último ,  que  e) 
qoe  entrega  á  otro  el  caballo  que  le  da  en  alquiler ,  suministra,  prcestal; 
pero  de  cualquiera  de  ellos  puede  decirse  que  cumple  con  la  obligación 
que  contrajo  y  se  liberta  de  ella ,  solvit  reus ,  como  dice  el  texto  que 
comento. 

Debo  aquí  advertir  que  si  bien  queda  dicho  que  la  cosa  de  cuya  so- 
lución se  trata  es  el  objeto  de  la  obligación ,  esto  no  escluye  que  haya 
otro  objeto  mas  inmediato  y  directo,  á  saber:  la  acción  que  sirve  para 
hacer  eficaz  el  derecho  que  han  establecido  los  contratantes;  porque  la 
obligación  no  concede  un  derecho  en  la  cosa ,  como  en  otra  parte  se  ha 
espuesto ,  sino  solo  da  lugar  á  que  pueda  el  acreedor  compeler  al  deudor 
al  cumplimiento  de  lo  que  debe. 

Secundúm  nostrce  civiiaiis  jura.  —  Para  que  una  persona  pueda  ser 
compelida  al  cumplimiento  de  la  obligación  que  contrajo,  necesario 
es  que  el  derecho  civil  dé  fuerza  coercitiva  al  vinculo  de  esta,  ó  bien 
estableciéndolo  ó  bien  reconociéndolo,  y  en  todo  caso  auxiliando  con 
la  fuerza  pública  al  que  reclama.  De  aquí  se  infiere  que  lo  que  en 


ti)    §.  S  del  Com.  IV  de  Ciyo :  ley  37,  til.  1 ,  lib.  XXXVUI;  y  ley  75,  til.  I,  lib.  XLV 
del  Digesio. 
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el  texto  ^  dice  es  ^eoeral  á  lodos  los  pueblos ,  porqae  solo  las  obli- 
gaciones creadas  ó  autorizadas  por  el  derecho  pueden  ser  eficazmente 
reclamadas. 

Si  desde  este  principio  general  pasamos  al  derecbo  romano  en  par- 
ticular ,  se  observará  que  en  este  punió  como  en  tantos  otros  el  rigor 
esclusivo  del  primitivo  derecbo  yjimitando  mucho  el  círculo  de  las  obli- 
gaciones y  ligándolas  á  formas  estrictas  y  precisas ,  se  fue  mitigando 
por  la  autoridad  de  los  magistrados  que  establecieron  remedios  pretorios 
para  ensanchar  los  límites  y  los  efectos  de  las  obligaciones. 


1  Omnium  aulem  obligationum  sum- 
ma  divisio  in  dúo  genera  deducilur: 
namque  aul  civiles  sunt ,  aut  praeto- 
ri».  Civiles  sunt,  qu«  aut  legibns 
constituís,  aut  cerlé jure  civili  com- 
probatcB  sunt.  Praetoriae  sunt,  quas 
praetor  ex  suá  jurisdictione  oonsti- 
tuit,  qus  etiam  honorariae  vocantur. 


La  división  capital  de  todas  las  1 
obligaciones  las  separa  en  dos  cla- 
ses: porque  unas  son  civiles,  y  pre- 
torias otras.  Civiles  son  las  que  ó  se 
hallan  establecidas  en  las  leyes  ó  re- 
conocidas de  un  modo  cierto  por  el 
derecho  civil.  Las  pretorias,  á  que 
también  se  da  el  nombre  de  honora- 
rias, son  las  (¡ue  el  pretor  ha  consti- 
tuido en  virtud  de  su  jurisdicción. 


ORIÜE^ES. 

Conforme  coii  Ulpiano.  {%.  i,  ley  1 .  tit.  II ,  iib.  XLVI  del  Dig.) 
ComeDtarlo. 

Aut  civiles. — Queda  dicho  en  el  comentario  anterior  que  de  la 
ley  es  de  donde  reciben  las  obligaciones  fuerza  coactiva.  En  este  sen- 
tido todas  las  obligaciones ,  tomada  esta  palabra  en  su  sentido  rigu- 
roso ,  son  civiles.  Asi  se  entiende  la  frase  obligaciones  civiles  sieno- 
pre  que  se  contrapone  á  la  de  obligaciones  naturales.  Pero  como, 
según  he  dicho  en  otro  logar  (4),  el  derecho  civil  unas  veces  se  con- 
sidera como  comprendiendo  al  pretorio ,  y  otras  como  opuesto  á  él, 
con  arreglo  á  la  mayor  ó  menor  latitud  que  se  le  dé,  de  aquí  di- 
mana que  en  su  esfera  hay' la  subdivisión  de  que  en  este  lugar  ha- 
bla el  Emperador ,  subdivisión  que  se  verá  reproducida  al  tratar  de  las 
acciones. 

Jure  civili  compro6afer.—>  Bajo  la  palabra  jus  civile^  aquí  como 
siempre  que  se  opone  al  derecho  honorario,  se  comprende  no  sola- 
mente lo  prevenido  en  las  leyes,  sino  también  en  los  plebiscitos, 
senado-consultos,  constituciones  tjbperíales  y  respuestas  de  los  juris- 
consultos. 

Ex  suá  jurisdictione. — No  debo  aquí  reprodccir  lo  que  tan  fre- 


(I)    Al  comeiiUr  el  §.  7  del  lii.  H  del  Iib.  1. 
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cHaoiemenle  he  dicho  respecto  á  la  jorísdiccíoa  de  los  magistra- 
dos y  del  modo  qae  tuvieron  do  mitigar,  el  rigor  del  derecho  pri- 
mitivo, ya  supliéndolo ,  ya  enmendándolo.  El  punto  do  obligacio- 
nes fué  sin  duda  uno  de  los  que  mas  escitaron  su  autoridad :  á  esta 
se  debió  muy  principalmente  que  tuvieran  fuerza  coactiva  en  Roma 
obligaciones  que,  reconocidas  por  el  consentimiento  general  de  los 
hombres ,  no  habian  obtenido  sanción  en  al  derecho  llamado  civil  por 
escelencia. 


2  Sequens  divísio  in  quatuor  tpe- 
ctexdeducilur:  aut  enim  ex  cpnlrac- 
tu  suut,  aut  quasi  ex  conlraclu^ 
aut  ex  malefició,  aut  quasi  ex  ma- 
leficié. 


>  Se  dividen  ademas  las  obligacío-  2 
nes  en  cuatro  especies,   porque  ó 
dimanan  de  un  contrato,  ó  casi  de 
un  contrato,  ó  de  un  delito,  ó  casi 
de  un  delito. 


OBIGBHES. 

Conforme  con  Cayo.  (§.  88,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

ComeDtarlo. 

In  quatuor  speeies. — En  dos  especies  solamente  dividió  el  juris- 
consulto Gayo  las  obligaciones  bajo  el  punto  de  vista  que  las  con- 
sidera el  texto:  las  que  dimanaban  del  contrato  y  las  que  provenian 
del  delito;  mas  bajo  la  primera  de  estas  dos  palabras  comprendió 
las  que  dice  el  texto  que  nacen  casi  de  un  contrato,  y  bajo  la  se- 
p;Qnda  las  que  proceden  casi  de  un  delito.  Cayo  se  arregló  en  su 
flivisíoQ  al  derecho  primitivo;  pero  como,habia  otras  obligaciones 
que  ni  provenian  de  contrato  ni  de  delito,  la  jurisprudencia  empe- 
zó á  asimilarlas  á  las  fuentes  admitidas ,  diciendo  que  eran  distinta 
representación  de  las  mismas  causas  legitimas  de  las  obligaciones, 
ex  varii$  causarum  figurie ^  como  espone  el  mismo  Cayo  (1),  y  que 
por  lo  tanto  las  obligaciones  nacÍ9n  también  ó  como  de  un  contrato ,  ó 
como  de  un  delito. 

Eay  conCraettf.— Coando  dos  personas  convienen  acerca  de  una 
misma  cosa  que  es  posible  y  que  no  se  opone  á  la  moral  y  á  las 
leyes ,  y  tienen  ademas  capacidad  y  no  proceden  por  error ,  por  dolo 
ó  por  violencia,  conforme  es  á  los  principios  de  la  razón  que  cada 
una  se  ligue  en  los  términos  que  promete ,  y  que  su  hecho  produzca 
una  obligación.  Pero  como  para  qae  esta  obligación  sea  coactiva  ne- 
cesita el  auxilio  de  las  leyes ,« y  como  por  otra  parte  las  leyes  no  dan 
fuerza  á  todas  las  convenciones ,  de  aquí  dimana  que  es  indispensa- 
ble, antes  de  pasar  adelante,  fijar  bien  la  nomenclatura  para  evitar 


(I)    Prtnc.  de  la  ley  I,  til.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 
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las  impropiedadeiB  y  aao  los  errores  en  qae  de  otro  modo  padtera  iO' 
carrirse,  y  dar  aocioaes  generales  respecto  á  los  contratos.  Advertiré, 
á  fin  de  evitar  confosioo ,  qae  en  este  lagar  me  limito  al  derecho  roma* 
no ,  cuya  nomenclatura  y  decisiones  no  son  siempre  conformes  con  el 
nnestro  ni  con  los  códigos  modernos  de  Enropa. 

Caando  ana  persona  manifiesta  sencillamente  sa  voluntad  respec- 
to á  alguna  cosa ,  constituya  un  acto  que  por  si  no  produce  ningún 
efecto  obligatorio:  caando  sa  acto  concurre  con  el  de  otra  persona 
sobre  la  misma  cosa ,  entonces  ya  hay  una  convención  ó  pacto  en 
el  sentido  mas  lato  de  estas  palabras  (\);  pero  esta  convención  pue- 
de ser  sin  intención  de  establecer  relaciones  jurídicas  entre  las  par- 
tes, por  ejemplo,  la  asistencia  á  un  convite,  ó  tener  un  carácter 
mas  determinado  y  dirigirse  á  establecer  un  vinculo  que  las  ligue 
y  que  produzca  efectos  legales.  Este  convenio  es  el  que  se  deno- 
mina convención  ó  pacto,  en  el  sentido  estricto  y  verdaderamente 
jurídico  de  la  palabra.  Savigny  dice  bajo  este  supuesto,  que  conven- 
ción es  el  convenio  de  diferentes  personas  sobre  la  declaración  de  la 
voluntad  común  para  arreglar  relaciones  jurídicas.  Mas  no  todas  las 
convenciones  de  esta  clase  están  apoyadas  por  la  sanción  de  la  ley; 
porque  algunas,  aunque  fundadas  en  la  equidad  y  en  el  derecho  na- 
tural, quedan  abandonadas  ¿  la  lealtad  y  á  la  buena  fé  de  los  que 
las.  contraen,  es  decir,  quedan  dentro  de  los  limites  de  las  obliga- 
ciones naturales ,  de  que  hablé  al  comentar  el  párrafo  inicial  del  pre- 
sente título.  En  este  caso  continúan  teniendo  el  nombre  genérico 
de  pactos  ó  convenciones:  considerándolas  asi  Ulpiano  las  define: 
consentimiento  de  dos  ó  mas  personas  en  una  misma  cosa  (duorum 
pluriumve  in  idem  placitum  consensusj  (2) ,  definición  do  tan  pre- 
cisa como  la  de  Savigny  que  antes  he  referido.  Ñas  coando  esta 
convención  está  sancionada  por  el  derecho  civil ,  y  de  consiguiente 
hay  medios  coercitivos  para  compeler  al  que  rehusa  cumplirla ,  en- 
tonces recibe  el  nombre  de  controlo:  de  modo  que  puede  decirse 
que  contrato  es  la  convenció^  que  está  apoyada  •  por  la  ley»  Cujas 
opina  que  la  verdadera  definición  del  contrato  con  arreglo  al  dere* 
cho  romano,  está  implícitamente  comprendida  en  no  fragmento  de 
Ulpiano  inserto  en  el  Digesto  (3) ;  según  él  debe  definirse  el  con- 
trato: conventio  quoe  habet  vol  nomen  vel  causam.  Esta  definición  es 
seguida  por  muchos  jurisconsultos ;  mas  para  comprenderla ,  necesa- 
rio es  fijar  bien  qué  se  entiende  por  nombre,  nomen,  y  qué  por 
causa,  causam.  Nomen  significa  aquí  que  la  acción  producida  por  el 


«)    gg.  2  y  3,  tit.  XIV.  lU).  II  dol  Diff. 
(3)    .^.  3,  ley  I.  til  XIV,  lib.  II  del  Di». 
(3)    ííS-  <  y  -i,  ley  7,  til.  XIV,  lib.  II. 
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cooUrato  téngala  denominación  que  el  contrato  mismo;  así  la  compra- 
venta es  contrato,  porque  produce  las  acciones  de  compra  y  de  venta, 
empli  et  veiíditi:  lo  es  también  la  estipulación  ,  porque  produce  la  ac- 
ción ex  stipulatu.  Causa  significa  un  hecho  del  cual  nazca  obligación 
con  arreglo  á  las  leyes ;  asi  valiéndome  del  mismo  ejemplo  de  la  eeiti- 
pnlacion ,  la  solemnidad  de  palabras  que  con  arreglo  á  las  leyes  produ- 
cen fuerza  obligatoria ,  es  la  cau$a  del  contrato.  No  es  menester  que 
concurran  el  nombre  y  la  causa:  cualquiera  de  estas  dos  cosas  basta 
para  qae  la  convención  pase  á  ser  nn  contrato. 

Aunque  la  naturaleza  general  de  los  pactos  es  producir  obligacio- 
nes natnrales ,  y  por  lo  tanto  escepciones  en  cuya  virtud  el  demanda- 
do puede  defenderse  contra  el  demandante ,  y  no  acciones  para  pedir 
xsl  cninplimiento  de  lo  convenido;  sin  embargo,  sucesivamente  se 
fué  dando  á  algunos  pactos  acción ,  y  por  lo  tanto  fuerza  coercitiva. 
De  aqui  dimanó  la  diferencia  entre  los  pactos  llamados  nudos  y  no 
nudos,  á  los  que  con  una  espresion  poco  feliz  llamaron  vestidos  los 
glosadores.  Dase  el  nombre  de  pactos  nudos  á  los  que  han  conservado 
su  carácter  antiguo ,  no  produciendo  ni  obligación  civil  ni  acción ,  y 
el  de  no  nudos  á  aquellos  que  producen  una  acción  eficaz  en  virtud 
de  la  cual  puede  el  que  pactó  ser  competido  á  su  cumplimiento.  Estos 
últimos  son  de  tres  clases :  ó  legilimos ,  ó  pretorios ,  ó  agregados  ' 
fadjeciaj.  Dase  el  nombre  de  pactos  legitimos  á  los  que  una  ley  mo- 
derna,  ana  constitución  imperial,  por  ejemplo,  ha  dado  acción:  así 
sucede  con  la  promesa  de  dote  en  que  no  media  estipulación  (4) ;  asi 
también  con  la  donación  ,  que  queda  perfecta  por  el  consentimiento  de 
las  partes  con  arreglo  al  derecho  de  Justiniano'  (2)  ,  según  en  otro 
lagar  se  ha  dicho  (3).  Pactos  pretorios  son  aquellos  que  careciendo  de 
faerza  civil ,  se  sostienen  por  la  autoridad  del  pretor  que  da  una  acción 
para  que  sean  efectivos ;  á  esta  clase  pertenecen ,  por  ejemplo ,  el  de 
hipoteca  y  el  de  eonstituta  pecunia:  sucedía  en  este  ponto  lo  que  en 
otros  en  que,  como  queda  advertido,  el  pretor  modificaba  el  rigor 
primitivo  del  derecho,  otorgando  indirectamente  lo  que  la  ley  no 
concedía  por  medios  directos.  Por  último,  dase  el  nombre  de  pactos 
agregados  (adjecta)  á  aquellos  que  por  unirse  á  un  contrato  de  buena 
fé  en  el  acto  mismo  de  su  otorgamiento,  participan  de  los  efectos 
civiles  del  contrato  ,  y  producen  por  lo  tanto  una  acción  civil  que 
por  si  solos  no  tendrían;  mas  si  se  agregan  con  posterioridad,  ó  si 
los  contratos  á  que  se  adhieren  no  son  de  buena  fé  sino  de  derecho 


(I)    Ley  6.  m.  Xljib.  V  del  Cód. 

(i)    )(.  5,  ley  35.  (il.  LIV,  lib.  Vlll  del  Cód. 

(3)    En  el  principio  del  título  Vil. 
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estricto,  ftrieiijurú^  quedan  redacidos,  como  los  pactos  nudos,  k  no 
producir  mas  que  una  escepcion  (4). 

Debo  observar  aquí,  por  ser  el  lugar  mas  oportuno ,  que  los  contra- 
tos tienen  cosas  que  les  son  esenciales ,  otras  que  son  naturales,  y  otras 
accidentales.  Llámanse  esenciales  aquellas  sin  las  cuales  no  puede  existir 
un  contrato ;  tal  es ,  por  ejemplo ,  el  consentimiento  de  los  contrayentes 
acerca  de  un  mismo  objeto  y  con  la  intención  de  obligarse.  Naturales 
son  aquellas  que  sin  necesidad  de  que  sean  espresadas  por  las  partes  en 
el  contrato ,  se  sobreentienden ,  pero  que  si  los  contrayentes  quieren, 
pueden  suprimir ;  tal  es ,  por  ejemplo ,  la  eviccion  en  los  contratos  one- 
rosos. Son  accidentales  las  cosas  que  ni  son  de  esencia  del  contrato  ni  se 
suponen  tampoco  en  el  caso  de  que  no  se  hayan  mencionado  y-  y  que 
dependen  esclusivamente  de  la  voluntad  espresa  de  los  contrayentes; 
tal  es  ,  por  ejemplo,  el  pacto  de  retroventa  y  cualquiera  condición  que 
se  ponga  en  el  contrato. 

Aut  quasi  ex  contractu^  aut  ex  malefició  ^  aut  quasi  ex  malefieió. — 
Con  objeto  de  evitar  confusión  omitiré  hablar  aqui  de  estas  diferentes 
clases  de  obligaciones,  para  hacerlo  en  lugar  mas  oportuno. 

Ante  todas  cosas  debemos  hablar 
de  las  obligaciones  que  nacen  del 
contrato,  las  cuales  ó  se  contraen 


Prius  est,  ut  de  his,  qus  ex  con- 
traclu  sunt,  dispiciamus.  Harum 
sequé  quatuor  species  sunt:  aut  enim 
re  contrahuntur,  aut  verbis,  aut 
literis,  aut  consensu.  De  quibus 
singulis  dispiciamus. 


por  la  tradición  de  la  cosa ,  ó  por  la 
solemnidad  de  las  palabras,  ó  por 
la  escritura,  ó  solo  por  el  consenti- 
miento. De  cada  una  de  ellas  trata- 
remos con  separación. 


ORIQEMBS. 

Copiado  de  Cayo.  ( §.  89,  Com.  111  de  sus  Insl. ) 

Re ,  verbis ,  literis  ,  consensu.  —  Esta  división  de  contratos  es 
muy  usual  y  de  la  mayor  utilidad  en  el  derecho  romano.  Según  ella 
se  distinguen  los  contratos  en  reales ,  verbales ,  literales  y  consensúa^ 
les.  Queda  dicho  antes  que  todo  contrato  supone  indispensablemente 
una  convención  acerca  de  la  misma  cosa  y  con  el  fin  de  obligar  á 
otro.  Cuando  el  derecho  romano,  contentándose  con  estas  condicio- 
nes esenciales ,  concede  acción  civil ,  el  contrato  para  su  perfección 
solo  necesita  el  consentimiento,  y  por  lo  tanto  se  dice  que  es  consen- 
súa! ;  pero  otras  veces  se  exige ,  ademas  del  consentimiento  ,  un  hecho 


(•)    §8-  »  y  «,  ley  7,  tit.  XIV.  lib.  II  del  Dig. 
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material ,  una  solemnidad  esterior  que  hiera  los  sentidos:  esta  formali- 
dad consiste  ya  en  la  tradición  de  la  cosa ,  ya  en  la  solemnidad  y  con- 
graencia  de  las  palabras,  7a  en  la  escritura. 

Ademas  de  esta  división  de  contratos  hay  otras  muy  interesantes  do 
que  conviene  aquí  hacer  una  ligera  indicación  para  que  sirva  como  de 
punto  de  partida  á  las  ideas  que  mas  adelante  se  desenvuelven.  Estas 
divisiones  de  contratos  son:  en  unilaterales  y  bilaterales ^  en  de  buena  fé 
y  ch  derecho  estricto ,  en  nominados  é  innominados, 

Llámanse  contratos  unilaterales  aquellos  que  solo  producen  obli- 
gación por  una  parte :  bilaterales  los  que  la  producen  por  ambas ,  á 
los  que  se  da  también  el  nombre  de  sinalagmáticos  y  voz  derivada 
de  una  palabra  griega  que  quiere  decir  cambiar,  porque  una  parte 
recibe  en  cambio  de  su  obligación  la  que  al  mismo  tiempo  contrae 
la  otra  parte.  Estos  contratos  bilaterales  unas  veces  lo  son  desde  el 
principio ,  y  otras  lo  son  por  un  hecho  posterior  á  su  celebración :  á 
la  primera  clase  pertenecen  aquellos  contratos  que  desde  luego  pro- 
ducen dos  acciones ,  en  virtud  de  las  cuales  cada  uno  de  los  contra- 
yentes puede  obtener  por  su  parte  el  cumplimiento  del  contrato ;  así 
sucede ,  por  ejemplo ,  con  el  de  compra-venta ,  en  que  eí  comprador, 
tan  luego  como  el  contrato  está  perfeccionado ,  puede  pedir  la  cosa 
que  compra  pagando  el  precio ,  y  á  su  vez  el  vendedor  puede  pedir 
el  precio ,  cumpliendo  también  por  su  parte  el  contrato.  Puede  ponerse 
como  ejemplo  de  los  contratos  en  que  solo  uno  al  principio  se  obliga 
y  por  un  hecho  posterior  el  otro ,  el  de  depósito ,  en  el  cual  solo  con- 
trae desde  luego  una  obligación  el  depositario ;  pero  el  deponente  puede 
quedar  obligado  después,  si  el  depositario  hubiera  tenido  que  hacer 
algunos  gastos  para  la  conservación  del  depósito.  Algunos  llaman  con- 
tratos bilaterales  perfectos  á  los  primeros ,  é  imperfectos  á  los  segundos: 
otros  dejando  para  aquellos  el  nombre  de  bilaterales ,  dan  el  de  interme- 
dios  á  estos. 

La  divisioü  de  contratos  de  buena  fé  y  de  derecho  estricto  viene  á  ser 
la  misma  qne  la  anterior.  Todos  los  contratos  bilaterales  pertenecen  á 
los  de  buena  fé;  á  los  de  derecho  estricto  los  unilaterales.  La  buena  fé  es 
el  alma  de  unos  y  otros  contratos ,  pero  en  los  bilaterales  se  interpreta 
mas  latamente  el  principio  de  equidad  que  en  aquellos  que  solo  produ- 
cen obligación  para  uno  de  los  otorgantes. 

La  división  de  contratos  nominados  é  innominados  es  también  de 
macho  interés  en  el  derecho.  Dase  el  nombre  de  nominados  á  aquellos 
qne  producen  acción  del  mismo  nombre ,  é  innominados  por  el  contrario 
á  aquellos  que  no  produciendo  acción  del  mismo  nombre,  solo  tienen 
una  causa  civil  de  obligar.  Mas  adelante  se  presentará  ocasión  de  am- 
pliar estas  indicaciones. 
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eópaiMÍ. 


El  Ordena  míe  Dto  de  Alcalá  (i),  eslableciendo  el  principio  de  que  de 
cualquier  modo  que  apareciera  que  uno  se  quiso  obligar  quedara  obli- 
gado ,  inlrodujo  una  notable  diferencia  entre  nuestro  derecho  y  el 
romano  respecto  á  las  materias  que  he  espuesto  en  el  presente  titulo. 
Con  arreglo  á  esta  innovación  no  hay  ninguna  diferencia  entre  los 
pactos  y  contratos;  todos  son  igualmente  obligatorios,  todos  producen 
acción  eficaz  para  compeler  á  su  cumplimiento  al  que  lo  rehusa ;  basta 
que  se  hagan  seriamente ,  basta  que  conste  de  un  modo  positivo  en 
qué  y  hasta  qué  punto  quisieron  obligarse  los  otorgantes ,  para  que 
surta  la  obligación  los  mismos  efectos  que  producia  entre  ]os  romanos  el 
contrato. 

Ocioso  creo  manifestar  que  la  división  de  obligaciones  en  civiles  y 
pretorias  no  tiene  tampoco  lugar  entre  nosotros.  £n  todas  las  demás 
doctrinas  que  comprende  este  título ,  nuestras  leyes  son  cpnformes  ¿  las 
romanas. 

TITULÜS  XIV.  I  TITULO  XIV. 

Quibus  modít  re   contrahitur  De  qué  numera  te  oontme  U  obli- 

obligatío.  gaoioB  reaU 


Todo  contrato  real  es  necesariamente  consecuencia  de  un  hecho  ma- 
terial que  ya  se  ha  realizado.  Esto  aparece  mas  de  lleno  en  los  contra- 
tos reales  nominados,  porque  en  ellos  la  obligación  es  siempre  de  resi^ 
tituir ,  y  no  puede  haber  restitución  sin  que  antes  preceda  la  entrega 
de  la  cosa  que  ha  de  ser  restituida.  Si  de  los  contratos  nominados  se 
pasa  á  considerar  los  innominados,  desde  luego  aparece  que  la  obliga- 
ción de  dar  ó  de  hacer  es  el  resultado  de  que  una  persona  ha  dado  ó 
hecho  una  cosa  para  obligar  al  otro  contrayente  á  que  dé  ó  haga  otra^ 
Y  esta  teoría  no  puede  considerarse  como  especial  del  derecho  romano^ 
sino  como  de  derecho  general  á  todos  los  pueblos,  porque  estácenla  na- 
turaleza misma  de  las  cosas. 

No  se  encuentra  en  el  derecho  romano  una  definición  del  con- 
trato real;  puede,  sin  embargo,  á  mi  modo  de  entender,  darse  la  si- 
guiente: aquel  que  ni  tiene  origen  ni  prodwe  obligación  tin  la  €iilre- 


(I)    Uy  única ,  tit.  XVI ,  que  es  la  I ,  til.  1 .  lib.  X  de  la  Noy.  Rec. 
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ga  de  una  cosa ,  ó  la  preiiacion  de  un  hecho.  Los  contratos  reales  no- 
luÍDados  soD,  el  mdtao,  el  comodato,  el  depósito  y  la  prenda,  de 
cada  ano  de  los  cuales  habla  separadamente  el  Emperador. 


Re  contrahitar  obligotio,  veluli 
mutui  dalione.  Mutai  autem  obli- 
galio  in  bis  rebus  consistit,  qu» 
pondere,  numeró,  mensuráve  con- 
stante veluti  vin6,  oleó,  frumento, 
peconiá  numerata,  sre,  argentó, 
auró,  quas  res,  ant  numerando ,  aut 
metiendo,  aut  pendendó,  ín  hoc 
damus,  ut  accipientium  fiant,  et 
quandoqué  nobis  non  eadem  ree,  sed 
ali£  ejusdem  nalurm  el  qualilatis 
reddanlur.  Unde  eliam  mutuum  ap- 
pellatam  est,  quia  ila  a  me  tibí  da- 
tur,  Qt  ex  meó  tuum  fíat  (a).  Ex  eó 
Contractu  nascitur  actio,  quw  voca- 
tur  condictio  (6). 


La  obligación  real  se  contrae,  por 
ejemplo,  con  la  dación  del  mutuo. 
La  obligación  del  mutuo  consiste  en 
las  cosas  que  se  pesan,  se  cuentan  ó 
se  miden,  por  ejemplo,  vino,  acei- 
te, granos,  dinero  contante,  cobre, 
plata  ú  oro,  cosas  que  damos  por 
el  número,  por  el  peso  ó  por  la 
medida  para  que  se  hagan  del  que 
las  recibe  y  no  precisamente  con  el 
fin  de  que  se  nos  devuelvan  las  mis- 
mas cosas,  sino  otras  de  la  misma 
naturaleza  y  calidad:  de  aquí  pro- 
viene el  nombre  de  mutuo,  porque 
yo  te  lo  doy  para  que  de  mió  que  es 
se  haga  tnyo  (a).  De  este  contrato 
nace  la  acción  que  se  llama  con- 
diccion  (5). 


(a)  Copiado  de  Cayo.  (g.  90,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  Ulpiano.  (gg.  inicial  y  3,  ley  9,  tit.  I.  lib.  XII  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Mutuú  —  El  mutuo,  mutuum^  cuya  etimología  se  consigna  en  el 
texto ,  poede  ser  definido :  el  contrato  por  el  que  uno  trasfiere  á  otro 
cierta  ó  ciertas  cosas  que  se  estiman  en  $1  comercio  por  su  peso^  nú^ 
mero  ó  medida ,  con  la  obligación  de  que  h  devuelva  otro  tanto  del 
mismo  género. 

Datione.  — -  La  entrega  de  k  cosa ,  que  como  dice  el  texto ,  y  ibab 
adelante  esplicaró  en  este  mismo  comentario  ,  trasfiere  la  propiedad  en 
el  contrato  de  mutuo ,  es  la  cansa  de  la  obligación  que  se  impone  al  que 
la  recibe. 

Pondere ,  numeró ,  mensuráve.  —  En  el  mutuo  la  cosa  que  se  da 
para  que  se  devuelva  otra ,  es  cierta  por  el  número ,  por  el  peso  ó 
por  la  medida.  Es  otro  tanto  y  no  la  misma  cosa  la  que  debe  ser 
restituida ,  y  por  lo  mismo  solo  tiene  lugar  este  contrato  respecto  á 
aquellas  que  pueden  ser  representadas  exactamente  por  otras:  de  ellas 
dijo  Paulo  (\)  in  genere  suó  magts  recipiunt  functionem  per  lo/utto- 


.«)    g.  l.leyS,  til.  Mib.  XII  del  Dig. 
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nem  quám  t^eie :  los  jurisconsaltos  les  dao  generalmeale  el  nombre 
de  fungibl$s ,  palabra  qae  no  es  romana ,  sino  un  verdadero  barbarts- 
mo;  pero  que  juntamente  con  la  de  cosas  no  fungibUs  ha  servido 
para  dar  cierta  poncision  y  claridad,  y  evitar  uua  perífrasis  con  objeto 
de  esplicar  la  misma  idea.  Común  es  confundir  las  cosas  fungibU$ 
con  las  que  se  consumen  por  el  uso  ,  j  en  esto  se  comete  una  equi- 
vocación ,  porque  hay  algunas  cosas  que  se  consumen  por  el  uso  y 
no  son  fungibles;  asi  sucede,  por  ejemplo,  con  el  último  vino  que 
reste  de  una  cosecha  y  que  por  su  antigüedad  y  calidades  tenga  un 
valor  superior  al  de  otros  vinos  de.  su  misma  clase :  este  vino  no  po- 
drá ser  objeto  de  mutuo,  y  para  convencerse  basta  considerar  que 
el  que  da  en  mutuo  una  cosa  solo  tiene  por  objeto  que  se  le  entre- 
gue otra  que  represente  exactamente  la  que  él  dio ,  lo  que  no  pue- 
de suceder  en  el  caso  propuesto.  £scusado  es  indicar  que  cuando 
el  texto  habla  de  cosas  que  se  pesan ,  miden  ó  cuentan ,  no  debe 
tomarse  literalmente ,  porque  entonces  no  habria  una  cosa  que  no  pu- 
diera ser  objeto  del  mutuo,  sino  de  aquellas  que  según  el  uso  del 
comercio  se  sujetan  al  número,  peso  ó  medida  para  apreciarlas  y 
venderlas. 

Ut  accipientium  fiant,  —  Es  requisito  esencial  en  el  mutuo  que  la 
cosa  prestada  se  trasfiera  al  mutuatario.  De  aquí  se  infiere  que  siempre 
que  la  propiedad  de  la  cosa  no  se  trasfiera ,  como  sucedería  en  el 
C980  de  que  el  mutuante  no  fuera  dueño  de  ella  (4) ,  ó  que  siéndolo 
careciera  de  capacidad  para  enagenarla  (2) ,  no  habria  contrato  de 
mutuo  ,  y  por  lo  tanto  no  podria  el  que  recibiera  la  cosa  disponer  de 
ella  ,  puesto  que  no  la  babia  adquirido.  El  Emperador  espuso  ya  esta 
doctrina  en  otro  lugar  (3);  donde  hablando  del  pupilo  que  recibe 
dinero  en  mutuo  sin  autoridad  del  tutor ,  se  advirtió  que  no  contrae 
obligación  porque  no  se  traspasa  la  propiedad  al  que  lo  recibe  ,  y  la 
cantidad  dada  puede  ser  reivindicada  si  existe,  es  decir ,  que  el  que 
es  dueño  del  dinero ,  sea  ó  no  sea  el  prestamista ,  puede  por  medio 
de  la  acción  real  recuperar  lo  que  se  prestó,  y  que  aquel  contra  quien 
se  entabla  la  reivindicación,  sea  ó  no  sea  el  mismo  que  recibió 
la  cosa ,  no  es  perseguido  como  deudor ,  sino  como  detentador  injus- 
to de  lo  ageno.  Asi  es  que  la  palabra  daiio  de  que  usa  el  texto  al 
principio,  quiere  decir  traslación  de  dominio,  del  mismo  modo  que 
antes  de  ahora  (4)  se  dio  la  misma  significación  á  la  palabra  daiio 
en   la  donación,  doni  daiio.  Mas  no  por  esto    debe  confundirse  la 


f )  ,^.  S»  ley  3,  til.  1.  lib.  Xll  del  Dig. 

(S)  §.  S,  tít.  Vlli;  lib.  II  de  estas  Inst. 

(3)  §.  9  ciudo. 

(4)  Principio  del  til.  Vil,  Ub.  II  do  oslas  Inst. 
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donación  con  el  mutuo:  en  la  primera  no  qaeda  obligado  á  nada  el 
donatario ,  ann  cuando  la  donación  sea  por  cansa  de  muerte ,  en  cuyo 
caso  se  recibe  la  cosa  para  restituirla  en  determinado  caso ,  porque 
aunque  entonces  estará  obligado  á  restituir,  no  será  )a  obligación 
efecto  inmediato  de  la  donación,  sino  de  un  acontecimiento  en  vir- 
tud del  cual  el  donante  podrá  volver  á  adquirir  la  cosa  donada :  lo 
contrario  sucede  en  el  mutuo  por  el  que  el  mutuatario  se  obliga  en  el 
mismo  momento  que  adquiere.  Bsta  diferencia  estriba  solamente  en 
la  diversidad  de  la  intención  del  que  traspasa  la  cosa  y  del  que  la 
recibe ;  con  arreglo  á  ella  se  determinará  cuál  es  el  efecto  de  la  en* 
trega ,  y  si  produce  una  donación ,  un  mutuo ,  un  comodato  ó  un  de- 
pósito. 

Non  eadem  re$,  —  Por  esto  se  dice  que  en  el  mutuo  no  debe  volver- 
se la  naisma  especie ,  sino  el  mismo  género ;  y  á  no  ser  así ,  no  babria 
en  este  contrato  enagenacion.  Esto  no  es  obstáculo  para  que  el  deudor 
devuelva  al  acreedor  la  misma  cosa  que  recibió  si  no  ba  usado  de  ella, 
con  tal  que  no  se  haya  deteriorado ,  porque  asi  queda  cumplida  la  obli- 
gación del  mutuo,  que  consiste  en  devolver  una  cantidad  igual  del 
mismo  género  y  de  la  misma  bondad ;  á  lo  que  se  agrega  que  el  deudor 
que  devuelve  lo  mismo  que  recibió ,  en  nada  perjudica  al  acreedor, 
puesto  que  se  limita  á  renunciar  un  derecho  introducido  esclusiva mente 
á  su  favor. 

Ejutdem  naiuríB  et  qualitatis.'^  Si  los  objetos  que  han  de  vol- 
verse no  fueran  de  la  misma  especie,  naturaleza  y  calidad,  podría 
haber  un  contrato  de  trueque  ó  permuta,  pero  no  uno  de  mutuo: 
seria  en  este  caso  necesario  comparar  los  objetos  que  se  entregaban 
con  los  que  se  habian  de  devolver,  no  con  relación  á  la  cantidad 
dada,  sino  con  relación  al  valor  intrínseco  que  tuvieran,  de  lo  que 
resultaría  que  no  se  devolvería  el  número ,  el  peso  ó  la  medida  que  se 
recibió.  Mas  el  que  devuelve  las  cesas  del  mismo  género  y  calidad  al 
debido  tiempo ,  no  podrá  ser  obligado  á  dar  mayor  cantidad  en  el  caso 
de  que  haya  bajado  de  precio  la  cosa ,  y  por  el  contrario ,  tampoco 
podrá  libertarse  ofreciendo  menor  cantidad  á  titulo  de  que  ha  subido 
de  precio,  porqne  la  diferencia  de  precios  entonces  es  estrinseca  y 
depende  de  la  mayor  ó  menor  oferta  y  demanda  que  haya  en  el  mer- 
cado. Mas  si  por  cualquiera  circunstancia  no  hubiere  posibilidad  de 
devolverse  la  cosa  prestada  y  hubiere  de  darse  en  su  lugar  la  estima-^ 
cion,  puede  dudarse  á  qué  tiempo  se  ha  de  atender  para  fíjarla:  el  ju- 
rísconsulto  Juliano  (4),  conformándose  con  la  opinión  de  Sabino,   dice 


(1)     Uy  S¿,  til.  I,  lib.  XII  del  Dig. 
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que  si  se  espresó  en  el  contrato  el  tiempo  en  que  debia  hacerse  la 
fíevolaoioQ ,  debe  atenderse  al  valor  qae  entonces  tenia  la  cosa  pres- 
tada, y  si  faltó  aquella  espresion,  al  qae  taviera  cuando  se  pidió. 
Bn  la  misma  autoridad  se  fundó  el  espresado  jurisconsulto  para  re- 
solver al  precio  de  quíé  mercado  debia  estarse  en  semejante  caso, 
y  señaló  el  del  lugar  en  que  se  convino  hacer  la  entrega,  y  en 
defecto  de  esta  designación ,  el  del  lugar  en  que  se  pidió.  Es  claro  que 
en  todo  caso  si  hubiere  demora  por  parte  del  deudor  en  satisfacer  á  sa 
tiempo  lo  que  debe ,  habrá  de  pagar  el  aumento  de  precio  que  después 
tuviere  la  cosa,  porque  seria  injusto  que  su  falta  de  camplimiento  per- 
judicase al  acreedor. 

Conviene  hacer  aqcA  alguna  ligera  indicación  respecto  á  la  devolu- 
ción del  dinero  que  se  recibió  en  mutuo,  porque  hay  algunas* prescrip- 
ciones que  le  son  peculiares.  El  mutuatario  por  regla  general  no  está  . 
obligado  á  devolverlo  en  la  misma  forma  y  materia  que  lo  recibió ,  á  no 
ser  que  se  originen  de  ello  perjuicios  al  mutuante  (I),  porque  en  la 
moneda  se  reputa  que  igual  cantidad  es  siempre  la  misma  especie; 
asi,  suponiendo  que  uno  hubiere  recibido  de  otro  en  mutuo  cien  ses- 
tercios ,  en  el  supuesto  de  que  cada  uno  de  ellos  valiera  dos  ases  y 
medio,  cumpliria  la  obligación  de  devolver  que  habia  oontraido,  entre- 
gando doscientos  cincuenta  ases  en  lugar  de  los  cien  sestercios  que 
recibió.  Dimana  esto  de  que  ea  el  dinero  se  considera  mas  que  la  mate- 
ría  y  BU  calidad,  el  valor  ó  la  estimación  que  representa  (2).  Mas  esta 
doctrina  no  es  ostensiva  al  caso  en  que  al  celebrarse  el  contrato ,  hu* 
hieran  espresamente  convenido  la  contrayentes  la  clase  de  moneda  en 
que  se  habia  de  hacer  el  pago ,  porque  entonces  deberá  ser  guardada  la 
voluntad  de  las  partes.     . 

Una  cuestión  interesante  suelen  suscitar  los  jurisconsultos  res- 
pecto a|  préstamo  del  dinero,  á  saber:  si  en  el  caso  de  haberse  au- 
mentado ó  disminuido  el  valor  de  la  moneda  después  de  celebrado 
el  contrato  de  mutuo,  no  habiendo  pacto  espreso  ni  interviniendo 
demora  por  parte  del  deudor,  deberá  estarse  al  valor  que  tuvo  al 
tiempo  de  celebrarse  el  contrato  ó  al  tiempo  del  pago.  Algunos  ju- 
risconsultos quieren  que  se  atienda  al  tiempo  del  contrato »  fundán- 
dose en  que  el  valor  estrinseco  os  lo  único  que  debe  considerarse 
en  el  dinero,  y  por  lo  tanto  creen  que  no  se  hace  ningún  perjuicio 
volviendo  la  misma  estimación  que  se  recibió ,  y  que  así  queda  cani- 
plida  la  obligación  del  mutuatario.  Otro3,  por  el  contrario,  opinan 
que  se  ha  de  devolver  atendiendo  al  valor  que  tenga  al   tiempo  de 


(1 )    Lcj  90,  til.  111 ,  Ub.  XLVl  del  Diff . 
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hacer  el  pago:  fúndanse  para  «filo  en  qae  la  vaviacion  de  la  estima- 
ción do  la  moneda  implícitamente  lleva  la  variación  de  sn  valor  intrín- 
seco. La  equidad  aconseja  qne  para  no  causar  perjuicio  á  ninguno  de  los 
contrayentes ,  se  atienda  al  tiempo  del  contrato  si  el  valor  intrínseco  de 
la  moneda  ha  cambiado ,  y  al  tiempo  de  hacerse  la  solución  si  solamen** 
le  ha  variado  la  estimación  estrinseca :  la  razón  de  esta  diferencia  con- 
siste en  que  el  acreedor,  á  haber  tenido  guardado  el  dinero  en  su  poder, 
se  hahiera  encontrado  en  igual  cSso.  Esta  es  la  opinión  de  Minsingero 
y  de  Vinnio. 

Por  último,  advertiré  que  aun  cuando  por  regla  general  la  cosa  qne 
debe  devolverse  ha  de  ser  del  mismo  género  y  calidad  que  la  recibida, 
estas  dos  circunstancias  de  la  devolución  no  son  igualmente  necesarias. 
Es  esencial  en  el  contrato  de  mutuo  que  la  cosa  qae  se  devuelva  sea  del 
mismo  género,  y  es  solo  natural  que  sea  de  la  misma  bondad;  á  lo  que 
es  consiguiente  que  el  pacto  de  que  se  vuelva  un  género  por  otro  cam- 
bie la  índole  del  contrato,  lo  que  no  sucede  con  el  que  se  limita  sola- 
mente á  la  distinta  bondad  del  género  (4). 

Ex  meó  tuum  fiaí^  —  No  están  todos  los  autores  conformes  en  la  eti- 
mología de  la  palabra  mutuum.  Yarron  la  hace  derivar  de  la  lengua 
griega :  Cujas  quiere  que  venga  de  la  palabra  mutatio ,  porque  se  muda 
ose  cambia  lo  que  se  da  por  lo  que  se  recibe,  y  esto  hasta  cierto 
punto  se  apoya  en  la  autoridad  de  Cicerón.  Mas  dejando  etimologías 
que  á  poco  conducen,  debe  observarse  que  primitivamente  y  en  su 
acepción  propia  la  palabra  muiuwfn  no  se  referia  al  contrato ,  sino  al  ob- 
jeto prestado ;  el  mismo  contrato  se  denominaba  mutui  dalio ,  y  asi  lo 
considera  el  texto. 

^ctioj  qu<B  vocatur  condictio,  —El  mutuo  como  contrato  unilateral 
prodace  solo  una  acciun ,  á  saber  :  /a  que  compete  al  mutuante  contra  el 
mutuatario  para  que  le  dé  iyual  cantidad  de  cosas  y  del  mismo  género  y 
calidad  que  las  que  recibió :  esta  acción  es  de  la  clase  de  las  personales, 
y  tiene  la  denominación  de  condictio  eerti ,  de  que  se  hablará  oportuna- 
mente al  tratar  de  las  acciones. 

Del  préstamo  á   interés. 

Antes  de  pasar  adelante  me  parece  conveniente  completar  la  doc- 
trina del  mutuo,  hablando  con  brevedad  del  préstamo  á  interés,  présta- 
mo que  fué  en  Roma  por  mucho  tiempo  nn  manantial  de  desórdenes  y  de 
convulsiones  políticas. 

Qoeda  dicho  que  la  entrega  de  la  cosa  dada  en  mutuo  es  la  cansa 


(I)    Uy  3,  tít.  1,  Ub.  111  del  Dift. 

Tomo  II.  ^^ 
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(le  este  contrato  ,  en  el  que  debe  devolverse  otro  tanto  ni  mas  ni  me- 
nos de  lo  recibido ,  de  lo  que  se  in6ere  que  no  pueden  ser  compren- 
didos en  el  contrato  intereses  por  la  cosa  debida.  Se  ha  dicho  también 
que  el  mutuo  es  un  contrato  unilateral ,  y  por  lo  tanto  de  derecho  es- 
tricto: asi  es  que  cualquier  pacto  que  se  le  agregue  no  tiene  por  sa 
inmediata  agregación  al  contrato  fuerza  civil  de  obligar ,  la  que ,  como 
se  ha  visto  antes ,  solo  se  daba  á  los  pactos  añadidos  sin  intervalo  á 
Jos  contratos  bilaierales  ó  de  buena  le.  Resulta  por  \o  tanto  que  para 
que  se  debieran  válidamente  intereses  en  el  contrato  de  préstamo «  era 
necesario  otro  contrato  formal  distinto  del  múiuo;  á  saber,  una  esti- 
pulación (4):  en  este  caso  la  cosa  prestada  se  llamaba  sors^  capul  ^  res 
fwnebris  ,  pecunia  fcenebris ,  y  á  los  intereses  se  daba  el  nombre  de  /ioe- 
nus  ,  versuray  usuree. 

No  entraré  en  el  examen  de  las  diversas  cuestiones  que  se  han 
promovido  respecto  á  la  justicia  y  utilidad  de  la  usura  y  de  la  inter- 
vención que  en  este  negocio  corresponda  á  la  autoridad  pública.  Al  pri- 
mer golpe  de  vista  debió  sin  duda  parecer  estraño  que  el  mutuante 
pudiera  llevar  intereses,  esto  es,  frutos  civiles,  poruña  cosa  que  ya 
no  le  perlenccia  ,  porque ,  como  se  ha  dicho,  el  mutuo  trasfiere  el  do- 
minio al  mutuatario  :  agrégase  á  esto  que  no  pudieudo  usarse  sin  con- 
sumirse las  cosas  fungibles ,  únicas  en  que  consiste  el  mutuo  ,  se  con- 
sideró como  injusto  pagar  frutos  civiles  por  el  uso  de  una  cosa  de 
aquella  naturaleza.  Sin  embargo  de  esto  no  cabe  duda  que  hay  jus- 
ticia en  los  intereses  que  se  llevan  por  la  cosa  prestada  ,  y  que  la  cues- 
tión presentada  en  los  términos  espresados  no  está  en  su  verdadero 
punto  de  vista.  Los  intereses  que  se  pagan  por  el  mutuo  no  son  fru- 
tos civiles  de  la  cosa  prestada ;  solo  son  una  compensación  de  las  pér- 
didas y  de  los  peligros  que  el  préstamo  acarrea  al  acreedor ,  y  de  la 
cesación  de  las  ventajas  que  él  mismo  hubiera  podido  adquirir  sí 
empleara  el  dinero.  Por  otra  parte  tampoco  tiene  fuerza  el  decir  que 
no  debe  pagarse  nada  por  el  uso  de  una  cosa  que  no  puede  usarse  sin 
consumirse,  porque  si  lo  prestado  ha  producido  utilidades  al  que  lo 
ha  recibido,  si  le  ha  servido  para  aumentar  su  patrimonio,  ó  al  menos 
para  evitarle  dispendios  que  de  otro  modo  hubiera  tenido  que  hacer, 
es  claro  que  realmente  no  puede  decirse  que  se  haya  consumido  la 
cosa  que  dejó  de  existir,  sino  que  cambiando  de  forma,  permanece 
siendo  útil  al  mutuatario.  Hé  aquí  los  principios  que  justifican  el  in- 
terés que  se  lleva  por  la  cosa  prestada,  bien  sea  dinero,  ó  bien  cual- 
quier otra  cosa  fungible ,  respecto  á  las  cuales  media  también  á  las 
veces  usura  (2) . 


(1)  Ley  24.  tit.  V.  lib.  XIX  del  Dig. 

(2)  Ley  23,  tit.  XXXll,  lib.  IV  del  Cód. 
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El  interés  debe  guardar  proporción  con  los  beneficios  qne  del  prés- 
tamo espera  el  qne  lo  recibe  y  con  los  peligros  que  corre  y  lucros  que 
deja  de  percibir  el  qne  lo  hace ;  pero  como  es  coinun ,  y  lo  fué  mas  en 
Roma ,  qne  los  hombres  adinerados  abusen  de  la  triste  situación  del  in- 
feliz qne  tiene  la  precisión  de  acndir  á  su  avaricia,  se  ha  apelado  fre- 
cuentemente por  los  legisladores  á  medios  mas  6  menos  directos  para 
neutralizar  las  fatales  consecuencias  que  origina  á  los  hombres  menes- 
terosos la  codicia  de  los  capitalistas ;  al  efecto  se  han  dado  en  todas 
partes  repetidas  leyes  que  han  servido  mas  para  agravar  el  mal  que  para 
aliviarlo ,  porque  haciendo  retirar  capitales  de  este  empleo ,  los  que  con- 
tinuaban dedicándose  á  prestar  han  hallado  mejor  ocasión  de  imponer 
la  ley  al  necesitado ,  quien  ha  tenido  que  satisfacer  con  el  aumento  de 
la  usura  el  peligro  que  corria  el  usurero  al  infringir  las  leyes  que  6  pro- 
hibían ó  limitaban  el  interés  del  dinero. 

En  Roma  hubo  diferentes  leyes  sobre  las  usuras.  Ya  en  tiempo  de 
Cicerón  solo  podia  llevarse  un  doce  por  ciento  al  año ;  á  estas  usuras 
se  daba  el  nombre  de  ceniesimce,  porque  mensualmente  tenia  que 
pagarse  como  interés  la  centésima  parle  del  capital.  Jusliniano  reformó 
el  derecho  antiguo  estableciendo  diversidad  de  usuras  con  arreglo  á 
la  distinta  calidad  y  circunstancias  de  los  individuos  y  de  los  présta- 
mos (4).  Las  personas  ilustres  ó  los  que  tenian  mayor  consideración 
social ,  solo  podían  estipular  usuras  hasta  la  tercera  parte  de  las  cen- 
tésimas, es  decir  y  un  cuatro  por  ciento;  los  que  estaban  al  frente 
de  establecimientos  industriales  y  mercantiles,  hasta  las  dos  terceras 
partes ,  es  decir ,  un  ocho  por  ciento ;  y  los  que  no  se  hallaban  en  nin- 
guno de  estos  casos,  la  mitad  de  las  centésimas,  esto  es,  un  seis  por 
ciento.  Únicamente  era  lícito  estipular  las  usuras  centésimas  en  el 
contrato  que  nosotros  llamamos  á  la  gruesa  6  préstamo  á  riesgo  marí- 
timo firajectitia  pecunia),  por  los  mayores  peligros  que  corría  el  pres- 
tamista. Conviene  advertir  que  las  nsuras  solamente  eran  lícitas  dentro 
de  los  limites  prefijados  cuando  se  trataba  de  que  recayeran  sobre  el 
capital ;  pero  no  las  usuras  de  las  usuras  (2) ,  á  las  que  Cicerón  da 
el  nombre  de  anatocismus ,  voz  cuya  correspondencia  no  se  halla  en 
el  Diccionario  de  nuestra  lengua ,  como  tampoco  las  palabras  ahcemina 
ó  gallerin ,  que  según  Valbuena  son  en  el  uso  vulgar  las  que  corres- 
ponden á  la  latina  anatocismus.  Los  Emperadores  Díocleciano  y  Ma- 
ximiano  dieron  una  constitución  imponiendo  la  nota  de  infamia  á  los 
que  llevaran  usuras  de  usuras  (3):  mas  como  había  acreedores  tan 


( I )    g.  I ,  ley  86.  lit.  XXXll .  lib.  IV  del  Gód. 

{%)    Ley  «».  tít.  I ,  lib.  XXII;  y  ley  17,  tit.  1,  lib.  XLII  del  Dip. 

(3)     Uv  80,  tít.  XI ,  lib.  XI  del  Cód. 
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avarientos  que  eludian  esta  disposiciop ,  inclayeodo  las  usuras  eo 
el  capital  para  que  asi  se  ocultase  el  fraude ,  estableció  terminante- 
mente  Jastiniano  (4)  que  no  fuera  licito  acumular  al  capital  las  usuras 
del  tiempo  pasado  ó  futuro  y  estipular  usuras  de  ellas;  y  para  que  en 
ningún  caso  quedase  frustrada  esta  disposición ,  l.i  hizo  estensiva  tam- 
bién al  caso  en  que  la  usura  se  debiera  por  consecuencia  de  la  cosa 
juzgaila  (2).  Tampoco  se  deben  usuras  de  los  frutos  que  se  restituyen 
por  haber  sido  percibidos  después  de  la  contestación  á  la  demanda, 
ni  de  aquellos  que  percibidos  antes  de  ella  ,  tienen  que  devolverle  por 
la  mala  fé  del  poseedor  (3).  Has  si  las  usuras  mudan  la  naturaleza  de 
tales  y  toman  el  carácter  de  capital,  lo  que  sucede  cuando  se  cambia 
la  persona  del  deudor,  entonces  no  podrán  conceptuarse  como  usuras 
de  usuras,  sino  como  usuras  del  capital,  y  de  consiguiente  serán  vá- 
lidas :  así  sucederá  si  el  tutor  exige  las  que  se  deben  al  pupilo  y  las  em« 
plea  eo  usos  propios  (4). 


1  Is  quoqué ,  qui  non  dehitum  acce- 
pU,  ab  eó,  qui  per  errorem  solvit, 
re  obligaiur;  daturque  agentí  con- 
tra eum  propler  repetitionem  con- 
dictitia  actio.  Nam  proindé  ei  con- 
dici  potest:  si  paret  eum  daré  opor^ 
tere,  ac  si  muluum  accepisset;  unde 
pupHlus ,  si  ei  sine  iutoris  auctori- 
tate  non  debitum  per  errorem  da- 
tum  est,  non  ienetur  indebitl  con- 
dictione  magis  qukm  mutui  datione. 
Sed  hsc  species  obligalionis  non  vi- 
detur  ex  contraclu  cousistere,  cum 
is,  qui  solvendi  animó  dat,  magis 
distrahere  voluit  ne|;olíum ,  quam 
contrahere. 


Aquel  qUe  ha  recibido  una  canli-  1 
dad  que  no  se  le  debía  de  otro  que 
le  paga  por  error,  queda  obligado 
en  virtud  de  la  tradición,  y  á  este 
se  da  cuntra  el  primero  la  acción 
condicticia  para  recuperar  lo  que 
entregó.  En  efecto ,  se  puede  inten- 
tar contra  él  la  condiccion  si  parece 
que  debe  dar ,  del  mismo  modo  que 
si  lo  hubiera  recibido  en  mutuo; 
asi  el  pupilo  á  quien  sin  autoriza- 
ción del  tutor  se  ha  hecho  por  error 
el  pago  de  lo  no  debido,  no  estará 
obligado  por  esta  condiccion,  déla 
misma  manera  que  no  lo  estaría  si 
hubiera  recibido  dinero  en  mutuo. 
Alas  esta  especie  de  obligación  no 
parece  provenir  de  un  contrato, 
pues  el  que  da  con  ánimo  de  pagar 
parece  que  mas  bien  quiere  deshacer 
la  obligación  que  contraerla. 


OBIGENES.  - 

Touiado  casi  literalmente  de  Cayo.  (^.  91 ,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 


(1)  Ley  98,  tit.  XXXII,  lib.  IV  del  Cód. 

(S)  Ley  3.  tit.  UV,  lib.  Vil  del  Cód. 

(3)  Ley  15.  tit.  I ,  lib.  XXII  del  Dig. 

(«)  g-  «S.  ley  7;  7  ^.  I  de  la  ley  58,  tit.  Vil,  lib.  XXVI  del  Di(c. 
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€«aieat»rto. 


iV^ofi  d^itum  accepi<.«— No  paede  jóstifícarse  el  que,  hablando  de 
los  contratos  reales,  Jostiniano  trate  de  la  eondielio  indebiii  que  no  nace 
de  nn  contrito.  En  este  punto  como  en  tantos  otros  fué  arrastrado  por 
la  aulorid.id  de  Cayo:  pero  las  circunstancias  no  eran  iguales  ,  porque 
Cayo  no  tiene  en  sus  Instituciones  un  titulo  especial  de  cuasí-conlratos, 
y  de  consiguiente  habló  por  analogía  de  la  condicíio  indebiti  al  tratar  del 
roiituo ;  mientras  que  á  Jusliniano  no  alcanza  esta  disculpa ,  porque  ha- 
bla separadamente  de  lo3  cuasi-contratos  y  vuelve  atli  á  la  cuestión  que 
aqui  presenta.  Por  esta  razón  no  me  estenderé  en  este  comentario,  li-* 
mitándome  solo  á  hacer  las  indicaciones  indispensables  para  que  se  co- 
nozca su  sentido  literal. 

Re  obligatur,  —  La  entrega  de  la  cosa  que  no  se  debía ,  pagada  eo  el 
concepto  de  deberse ,  es  la  causa  de  esta  obligación. 

Condictitia  actiu.  —  Lo  mismo  es  la  frase  condictitia  aetio  que  la  pa- 
labra condietio^  esto  es,  la  acción  personal  que  cuando  se  ejsrcita  pam 
recuperar  lo  indebidamente  pagado ,  toma  el  nombre  de  condietio  tWe- 
6tli  (\)  ó  indebita  condietio  (i). 

Si  parel  eum  daré  oportere.  —  Esta  frase  pertenece  á  la  fórmula  de 
las  condicciones.  Oportunamente  se  esplicará  lo  que  convenga  parfa  la 
completa  inteligencia  de  este  punto. 

Pupillus  non  lenetur,  —  Fúndase  esto  en  que  ,  como  queda  manifes- 
tado en  otro  lugar ,  el  pupilo  no  puede  obligarse  sin  la  autoridad  de 
su  tutor. 


S  Ilém  is,  cui  res  aliqua  tUenda 
dalur,  id  est ,  eommodatur,  re  obli- 
gatur, et  teuetur  commodati  actio- 
ne.  Sed  is  ab  e6,  qui  mutuum  acce- 
pit,  longé  díctat:  nanique  non  ítá 
res  datur,  ut  ejus  flat;  et  ob  id  de 
eá  re  ípsá  reslituendá  lenetur.  Et 
is  quidém,  qui  mutuum  accepit,  si 
qudlib^t  fortuitu  casu  quod  accepit 
amiserit,  veluti  incendió,  ruina, 
naufragio,  aut  latronum  hostiumve 
incursu,  nibilominüs  obliga  tus  per- 
manet.  At  is,  qui  utendum  accepit, 
sane  quidém  exactam  diligentiam 
euttodienda  rei  prestare  jubelur, 
nec  sufftcit   ei  tantam  diligentiam 


Aquel  á  quien  se  entrega  una  cosa  2 
para  que  se  sirva  de  ella ,  es  decir, 
en  comodato,  queda  obligado  en 
virtud  de  un  contrato  real,  y  contra 
él  compete  la  acción  de  comodato. 
Diferenciase  mucho  del  que  ha  re^ 
cibido  una  cosa  en  mutuo ,  porque 
no  se  le  da  la  cosa  para  que  la  baga 
suya,  y  por  lo  tanto  debe  devolver 
la  misma  que  recibió.  Asi  el  que  ha 
recibido  una  cosa  en  mutuo,  si  la 
perdiere  por  cualquier  caso  fortui- 
to, como  un  incendio,  una  ruina, 
un  naufragio ,  un  ataque  de  ladrones 
ó  una  incursión  de  enemigos,  queda 
obligado  sin  embarji^o.  Mas  el  que 


(1}    TU.  VI.  lib.  XII  del  Dig. 

(S)    tS.  I .  ley  15.  lit.  VI,  lib.  Xll  del  Dig. 
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adhibttisse,  quaniam  io  suis  rebas 
adhibire  soHltts  est,  si  modo  alius 
diligentior  poleril  eam  rem  euitodi- 
re;  sed  propter  majerem  vim  ma- 
joresve  casas  non  tenelur,  st  modo 
non  hujus  culpa  is  casus  inlervene- 
ril:  alioquin,  si  id,  quodtibicom- 
modatom  esl ,  peregré  Iccum  ferré 
malueris,  el  vel  in  curso  hostium 
praedonumve,  vel  naofragió  amise- 
ris,  dubium  non  est,  quin  de  resli- 
tuendá  eá  re  lenearis  (a).  Commo- 
data  autem  res  tune  proprié  intelli- 
gilur,  si  nullá  mercede  acepté  vel 
constituía,  res  tibí  otenda  data  est. 
Alioquin  mercede  interveniente,  lo- 
catus  tibi  usus  rei  videtur:  gra- 
tuitum  enim  debet  esse  commo- 
datum  (b). 


recibió  una  cosa  en  comodato  está 
obligado  á  prestar  un  gran  cuidado 
en  su  custodia ,  y  no  le  basta  em- 
plear el  mismo  cuidado  que  acos- 
tumbra tener  en  la  conservación  de 
sus  cosas,  con  tal  que  otro  mas  di- 
ligente que  él  pudiera  conservarla, 
mas  no  debe  responder  de  fuerza 
mayor  ó  de  casos  fortuitos,  si  no  han 
venido  por  culpa  suya.  Pero  si  pre- 
firieres llevar  á  un  viaje  la  cosa  que 
se  te  ha  dado  en  comodato  y  la  per- 
dieres en  un  naufragio  ó  en  un  asal- 
to de  ladrones  ó  piratas,  está  fuera 
de  duda  que  tienes  obligación  de  res- 
tituirla («).  Entiéndese  que  una  cosa 
está  propiamente  dada  en  comodato 
cuando  te  ha  sido  entregada  sin  re- 
cibir ni  constituir  ninguna  mer- 
ced, porque  si  esta  interviene  habrá 
un  contrato  de  locaciou-conduccíon, 
pues  el  comodato  debe  ser  gra- 
tuito (b). 


OñlQEñtS, 

(ü)    Tomado  de  Cayo.  (§§.  3  y  i,  ley  1,  tít.  VII,  lib.  XLIV  del  Dig.) 
(fc)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  12,  ley  5,  tít.  VI ,  Ub.  XIII  del  Dig.) 

Utenda  datur ,  id  e»t^  commodalur.  —  El  segundo  de  los  contratos 
reales  de  que  se  ocupa  el  Emperador  es  el  comodato.  Puede  de6nirse 
controlo  por  el  que  una  de  lai  partes  entrega  gratuitamente  á  la  otra  una 
eo$a,  con  la  obligación  de  que  le  devuelva  la  misma  después  de  haber  hecho 
el  uso  convenido.  De  aquí  se  infiere  que  son  circunstancias  esenciales  en 
este  contrato : 

Prípiera.  La  entrega  de  la  cosa ,  porque  de  otro  modo  no  seria  con- 
trato real.  El  pacto  ó  la  promesa  de  dar  una  cosa  en  comodato  no  lo 
constituye ,  aunque  será  eficaz  y  tendrá  efecto  sí  ha  intervenido  la  fór- 
mula de  la  estipulación. 

Segunda.  Que  el  uso  para  que  se  presta  la  cosa  no  la  consuma, 
porque  de  lo  contrario  no  seria  el  uso  de  la  cosa  lo  que  se  cediese  al 
comodatario  ,  sino  la  misma  propiedad. 

Tercera.  Que  el  uso  de  la  cosa  prestada  sea  gratuito ,  porque  de 
otra  manera  habría  un  verdadero  arrendamiento  de  cosas. 

Cuarta.     Que  la  restitución  se  baga  precisamente  en  la  misma  cosa 
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que  se  prestó ,  porque  si  se  hiciera  en  otra  del  mismo  género  seria 
raátao  j  si  en  otra  de  diferente  género  seria  permuta ,  y  si  en  dinero 
sería  venta. 

Quinta.  Qoe  el  uso  para  que  se  da  la  cosa  sea  determinado ,  por- 
que de  otro  modo  seria  precario ,  en  el  que  también  se  da  la  cosa 
para  cpio  se  ose  gratuitamente  y  se  devuelva ,  pero  sin  hacer  deter- 
minación del  uso,  y  siendo  ademas  licito  al  que  presta  revocarlo 
coando  quiera,  aun  en  el  caso  de  que  se  haya  dado  la  cosa  hasta 
cierto  tiempo  (4);  lo  cual  no  sucede  en  el  comodato,  á  no  ser  des- 
pués de  concluido  el  tiempo  ó  el  uso  para  que  se  concedió  (S).  No  es 
esto  obstáculo  para  qoe  el  comodatario  devuelva  la  cosa  cuando  quie- 
ra ,  porque  cada  uno  puede  renunciar  á  los  beneficios  en  su  favor  intro- 
dncidos. 

Tanto  las  cosas  n^uebles  como  las  inmuebles  pueden  ser  objeto  del 
comodato  (3):  no  así  las  que  solo  prestan  utilidad  consumiéndolas,  á  no 
convenirse  en  qoe  sean  devueltas  en  su  misma  individualidad,  y  que  el 
préstamo  sea  solo  para  hacer  ostentación  de  ellas  ó  sacar  otra  utilidad 
que  la  de  su  consunción  (4). 

Be  obligatur,  —  Queda  dicho  que  la  entrega  de  la  cosa  es  tan  esen- 
cial en  este  contrato,  que  constituye  su  causa  civil  de  obligar. 

Commodati  aetiane.  —  Al  hablar  de  la  división  de  los  contratos 
unilaterales  y  bilaterales  se  dijo  que  entre  estos  últimos  hay  algunos 
á  que  los  intérpretes  ya  dan  la  calificación  de  imperfectos ,  ya  la  de- 
nominación de  intermedios^  porque  produciendo  solamente  una  obli- 
gación al  principio,  por  un  hecho  posterior  pueden  producir  otra. 
A  esta  clase  de  contratos  bilaterales  pertenece  el  de  comodato ,  y  como 
en  este  texto  se  espresa  cuáles  son  las  obligaciones  del  comodatario, 
convendrá  manifestar  aquí  cuáles  pueden  ser  las  del  comodante.  Re- 
dücense  estas  á  que  en  caso  de  que  el  comodatario  esperiraeote  pér- 
didas por  los  vicios  ocultos  de  la  cosa ,  que  no  se  le  manifestaron ,  ó 
ea  el  de  que  hubiere  hecho  gastos  necesarios  para  su  conservación, 
no  permitiendo  la  urgencia  de  ellos  ponerlo  en  conocimiento  del  due- 
ño, sea  indemnizado  debidamente.  Como  toda  obligación  civil  tiene 
una  acción  correlativa ,  resulta  que  del  comodato  deberán  nacer  dos 
acciones :  una  que  proviene  inmediatamente  del  contrato,  y  se  llama 
dvrecla  commodati ,  y  la  otra  que  puede  nacer  por  un  hecho  posterior, 
á  la  cual  se  da  el  nombre  de  contraria  commodati.  La  acción  directa 
de  comodato  es  la  que  compete  al  comodante  y  á  su  heredero  contra 


(I)  Leyes  I.  i  y  12,  lit.  XXVI,  lib.  XUII  del  Dig. 

(9)  ^.  3,  ley  17.  tiL  VI .  lib.  XUI  del  Dig. 

(3)  g.  I.  ley  I,  tit.  VI ,  lib.  XUI  del  Dig. 

(4)  ^.  6,  ley  3.  til.  VI ,  lib.  Xni  del  Dig. 
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el  conunUíario  y  bu  heredero  parm  qme  concluido  que  $ea  el  mo  para 
que  le  pr#iM  la  cosa,  $e  (a  devuelva  y  repare  los  daños  que  le  haya  oca- 
sionado por  la  culpa  leve  en  abstracto.  Acción  contraria  de  comodato  es 
la  que  compete  al  comodatario  y  á  su  heredero  contra  el  comodante  y  su 
heredero  para  que  le  indemnice  de  los  daños  que  le  ha  causado  por  dolo 
ó  por  culpa  lata ,  y  le  reembolse  los  gastos  necesarios  que  haya  hecho 
á  /in  de  conservar  la  cosa  prestada.  Asi  eslará  obliu;ado  por  esta  acción 
contraria  el  que  sabiendo  qoe  las  vasijas  que  presta  para  poner  vino 
ó  aceite  vician  el  género  qne  contienen  ,  no  lo  mani6esta  y  de  resaltas 
de  este  silencio  se  origina  nn  perjuicio  al  comodatario  (1):  asi  tam- 
bién lo  estará  el .  qne  prestó  un  caballo ,  cnando  el  comodatario  tuvo 
que  hacer  gastos  para  curarle  ana  enfermedad  qae  padecía.  Mas  esto 
no  debe  entenderse  de  los  gastos  ordinarios,  por  ejemplo,  los  que 
empleó  en  su  manutención  mientras  se  aprovechó  de  él ,  porque  ^  como 
dice  Cayo ,  la  razón  natural  dicta  que  los  pague  el  que  saca  la  utili- 
dad de  la  cosa  prestada  (2).  Ademas  de  la  acción  contraria  de  qne 
acabo  de  hablar  tiene  el  comodatario  el  derecho  de  compensación, 
con  el  cual  puede  defenderse  (3) ,  y  el  de  retener  la  cosa  dada  en  co- 
modato hasta  que  se  le  pague  la  indemnización  que  por  la  acción  con- 
traria puede  reclamar. 

Sané  quidém  exactam  diligentiam,  —  En  este  lugar  voy  á  tratar 
de  la  interesante  doctrina  del  dolo ,  del  caso  fortaito  y  de  la  presta- 
ción de  culpas  en  los  contratos,  examinando  la&  teorías  en  gene- 
ral ,  sin  perjuicio  de  hacer  aplicación  después  al  comodato ,  como 
á  su  vez  lo  haré  en  todas  las  demás  obligaciones.  Al  hablar  del 
roútao  no  ha  sido  necesario  entrar  en  esta  materia ,  en  que  se 
trata  de  averiguar  á  quién  pertenece  la  pérdidn  ó  menoscabo  de  las 
cosas  acerca  de  que  versan  los  contratos,  cuando  perecen  en  manos 
del  que  no  es  su  dueño,  ó  del  que  siéndolo  tiene  obligación  de 
entregárselas  á  otro  trasfíriéndole  su  dominio ,  porque  en  el  mdtuo, 
el  mutuatario  se  hace  dueño  de  la  cusa,  y  no  está  obligado  á, devol- 
ver la  misma  que  recibió ,  sino  oiro  tanto  del  mismo  género ,  y  el  gé- 
nero nanea  perece.  Asi  es  que  pereciendo  la  cosa  dada  en  mutuo, 
tiene  lugar  el  principio  general  de  que  la  oosa  perece  para  su  dne- 
ño,  principio  que  no  siempre  es  constante,  como  tendré  ocastOD  de 
manifestar;  por  esto  se  dice  también  que  el  mutuatario  no  presta 
culpa,  porque  nadie  la  presta  en  sus  cosas.  Mas  cuando  se  trata 
de  una  cosa  que  está  en  poder  de  otro  que  no  es  su  dueño,  ó  de 
aquella  que ,  estando  en  poder  del  que  aun  conserva  su  dominio ,  debe 


(1)    g.  3.  ley  17;  y  g.  3,  ley  18.  tít.  VI.  lih.  XIII  d^l  Dig. 
(i)    g.  i,  ley  18,  tit.  VI ,  lib.  XIII  del  Dig. 
(■1)     H.  I,  l«>v  18,  tit.  VI ,  Hb.  XIII  del  l>i(. 
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ciarse  iadividaalmente ,  in  ttpeeie ,  á  otro ,  es  necesario  establecer  princi- 
pios diferentes. 

A  este  efecto  debe  distinguirse  entre  el  coso  fortuito,  el  dolo  y  la 
o^pa.  Prestar  el  dolo ,  la  culpa  ó  el  caso  fortuito  es  resarcir  el  daño  oca- 
sionado por  cualquiera  de  estas  circunstancias.  Trataré ,  pues ,  separa* 
damente  de  cada  una  de  ellas. 

Por  caso  fortuito  se  entiende  todo  acontecimiento  perjudicial  que 
no  puede  preveerse  ^  ó  que  previsto^  no  puede  evitarse  (4).  A  esta 
clase  pertenecen  los  incendios»  las  inundaciones,  las  ruinas,  los  ñau* 
fragios  ,  los  asaltos  de  ladrones  y  demás  acontecimientos  semejantes, 
cuando  no  ha  babido  imprudencia  ni  omisión  en  el  hombre  para  pro* 
vocarlos  (S).  Las  leyes  romanas  dan  también  al  caso  fortuito  los  nom- 
bres de  ooiui  (3) ,  vis  major  (i) ,  vis  divina  (5) ,  vis  naturqlis  (6), 
fatum  (7)  y  damnum  f átale  (8) :  el  daño  que  se  teme  por  caso  for- 
tuito tiene  en  el  derecho  el  nombre  de  peligro,  perieulum  (9).  En- 
tiéndase que  siempre  que  estos  acontecimientos  desgraciados  no  sean 
obra  esclusiva  de  circunstancias  imprevistas  ó  inevitables ,  sino  que 
algún  hecho  ó  alguna  omisión  haya  contribuido  á  que  el  perjuicio 
se  realice  ^  no  deberán  reputarse  como  casos  fortuitos,  sino  que 
mas  bien  se  estimará  como  dolo  ó  culpa  el  daño  que  hayan  origi- 
nado (10). 

El  caso  fortuito  por  regla  general  no  se  presta  en  ningún  con- 
Irato ;  es  decir ,  nadie  está  obligado  á  resarcir  al  perjudicado  los 
daños  ocasionados  en  una  cosa  suya  por  accidentes  que  ó  no  pudie- 
ron preveerse ,  ó  no  pudieron  evitarse  ;  estos  son  una  desgracia  que 
no  hay  obligación  de  indemnizar ,  á  no  ser  que  algunc  se  hubiera 
comprometido  á  ello  por  convención  (H),  ó  que  existiera  una  ley 
particular  que  le  oUígue  á  reparar  el  perjuicio,  como  sucede  cuan- 
do los  esclavos  ó  los  animales  causan  un  daño ,  en  los  términos  que 
espondré  al  hablar  de  lo  que  los  romanos  llamaban  noxa  y  pau- 
peries. 

Guando  el  daño  ó  los  perjuicios  que  se  originan  en  la  cosa  no 


(I)  |.  iniciil.  ley  18.  tít.  VI,  lib.  XIII;  y  g.  4.  ley  1,  Ut.  \IU  lib.  XLIV  delDig. 

(S)  |.  4,  ley  I.  Ut.  Vil,  lib.  XLIV;  y  ley  23,  tít.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 

(S)  §.  5.  ley  31 ,  i\\  iV.  lib.  IV  del  Dig. 

(4)  g.  I,  ley  13.  Ut.  VII,  lib.  XIII:  §.  6,  ley  95;  y  ley  33,  Ut.  II,  lib.  XIX  del  Dig., 
y  el  texto  que  comento. 

(5)  g.  4,  ley  S4,  Ut.  II.  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(6)  Ley  59,  Ut.  II,  lib.  XIX  del  Dig. 

(7)  g.  5,  ley  31 ,  tit.  IV,  lib.  IV;  y  g.  inicial ,  ley  46,  Ut.  I,  lib.  VI  del  Dig. 

(8)  g.  4,  ley  5,  Ut.  VI,  lib.  XUl  del  Dig. 

(9)  g.  9,  ley  9,  Ut.  I,  lib.  XII;  y  §.  14,  ley  5,  Ul.  VI,  lib.  XUl  del  Dig. 
(40)  g.  4,  ley  4.  Ut.  VII,  lib.  XUV;  y  g.  4,  ley  44,  Ut.  III,  lib.  XVI  del  Dig. 
(14)  g.  45,  ley  7,  Ut.  XIV,  lib.  II;  y  g.  35,  ley.  4 ,  Ut.  111,  lib.  XVI  del  Dig. 
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diroaaaa  de  accidentes  imprevistos,  sino  de  uq  hecho  ó  de  ana  omi- 
sión ,  bien  sea  por  volantad  del  que  lo  cansa,  ó  bien  por  simple 
descuido  ó  negligencia,  rigen  principios  diferentes,  principios  qne 
se  desenvuelven  en  la  teoria  de  la  prestación  del  dolo  y  de  la  culpa. 
Las  palabras  dolo  y  culpa  tienen  de  común  que  se  reGeren  á  hechos 
ú  omisiones  ilícitas  que  son  perjudiciales  á  un  tercero;  mas  como 
la  omisión  de  un  hecho  por  regla  general  no  constituye  ataque  á  un 
derecho ,  de  aquí  se  infiere  que  solo  podrá  ser  tomada  en  cnenta 
cuando  por  razones  particulares  tengamos  obligación  de  no  omitir 
los  hechos  de  que  se  trata.  En  esto  se  funda  la  teoria  del  dolo  y  de  la 
culpa. 

Por  dolo  se  entiende  toda  maquinación  fraudulenta  qw  tiene  por  objeto 
causar  perjuicio  á  otro  (\).  Esta  palabra  envuelve  la  significación 
que  en  el  uso  común  se  da  á  la  de  engaño.  Concretándome  al  dolo 
en  lo  que  se  refiere  á  la  pérdida  ó  menoscabo  de  las  cosas  que 
han  sido  objeto  de  un  contrato ,  debo  decir  por  regla  general ,  que 
no  admite  escepciooes  ,  el  dolo  se  presta  en  todos  (2) ,  es  decir ,  que 
el  que  ha  causado  un  perjuicio  con  intención  deliberada  en  la  cosa 
que  era  objeto  de  la  obligación,  debe  repararlo:  regla  conforme  á  los 
principios  de  justicia,  los  cuales  no  permiten  que  se  convierta  contra 
neo  de  los  contrayentes  el  daño  que  espontánea  y  voluntariamente  le 
haya  ocasionado  el  otro.  Es  tan  constante  este  principio,  que  las  leyes, 
considerando  inmoral  todo  pacto  que  tienda  á  modificarlo ,  lo  rechazan 
como  ilícito  (3).  Y  en  efecto,  seria  dejar  abierta  una  ancha  puerta  á  b 
mala  fe  establecer  el  principio  de  que  uno  de  los  contrayentes  pudiera 
sin  razón  alguna  dañar  á  su  sabor  y  con  premeditación  al  otro  contra* 
y  ente.  Pero  esta  prohibición  de  pactar  acerca  del  dolo  limitase  al  futu- 
ro ,  no  alcanzando  al  pasado ,  respecto  del  cual  puede  transigir  el  que 
ha  sido  su  victima  (4). 

Mas  dificultades  presenta  la  teoria  de  la  prestación  de  culpas ,  teoria 
que  en  todos  tiempos  ha  sido  objeto  de  profundas  meditaciones  y  deie-> 
nido  examen ,  y  que  es  presentada  de  diferente  modo  según  las  opinio- 
nes que  han  dominado  en  cada  época  y  las  particulares  de  cada  juris- 
consulto. Desde  luego  debe  observarse  que  la  diferencia  capital  que  se— 
para  la  culpa  del  dolo  ,  consiste  en  que  en  aquella  no  hay  ciencia  del 
mal  que  se  va  á  ejecutar ,  no  hay  voluntad  de  realizarlo ;  ciencia  y  vo- 
lantad que  se  requieren  en  el  dolo. 

La  mayor  parte  de  los  comentadores  antiguos  del  derecho  roma- 


H)  §.  a,  ley.  4,  Ut.  lll.  lib.  IV;  y  §.  5,  I«y.  a.  til.  IV,  \ib.  XLIV  del  Oig. 

(3)  Ley  33,  Ut.  XYII.  lib.  L  del  Dig. 

(S)  8S-  3  y  4,  ley  27,  tit.  XIV,  lib.  II;  y  ley  23.  Ut.  XVII,  lib.  I  del  Dig. 

(4)  §.  U,  ley  7;  y  g.  3,  ley  37.  Ul.  XIV,  lib.  II  del  Dig, 
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no  establecen  tres  diferentes  clases  de  colpas,  la  laia^  la  leve  y  la  /«- 
visima  y  correspondientes  á  tres  grados  de  diligencia ,  escasa ,  exacta 
6  exactisiina :  toman  por  limite  de  los  respectivos  grados  de  culpa  la 
comparación  de. los  padres  de  familia  abandonados,  prudentes  y  mi- 
Bociosos  en  el  cuidado  de  sus  bienes.  Cada  una  de  estas  tres  clases 
de  culpas ,  afiaden ,  es  imputable  según  la  diferente  combinación  de 
attiidad  que  resulta  del  contrato :  cuando  este  solamente  es  útil  á  aquel 
á  qvien  debe  ser  dada  ó  restituida  la  cosa ,  el  deudor  no  responde 
mas  que  de  la  culpa  lata :  si  en  el  contrato  versa  la  utilidad  de  ambos 
contrayentes ,  se  presta  la  leve ,  y  por  ultimo  la  levísima ,  cuando  el 
contrato  redunda  solamente  en  utilidad  del  deudor.  Los  partidarios 
de  esta  doctrina  se  fundan  en  el  párrafo  h  de  la  ley  13,  titulo  VII, 
libro  XIII  del  Digesto ,  en  que  hablándose  de  la  acción  pignoraticia 
é&ce  l3\fi»no :  venifnuiemin  hao  aetione  et  dolus  et  culpa  ^  ut  xn  com^ 
mwíaió:  venüei  custodia;  vis  major  non  venit^  y  dicen  que  en  este 
logar  bajo  la  palabra  dolus  se  comprende  la  culpa  lata;  bajo  la  palabra 
eii^  la  leve,  y  que  la  palabra  custodia^  que  se  presenta  aqui  como  un 
término  intermedio  entre  la  culpa  leve  y  el  caso  fortuito ,  debe  referirse 
¿la  colpa  levisima.  Basta  considerar  que  seria  un  absurdo  suponer 
qoe  el  acreedor  con  prenda  estuviera  obligado  á  prestar  mas  diligencia 
qoe  el  comodatario ,  para  inferir  que  no  puede  tener  este  texto  la  in- 
terpretación que  le  dan.  No  son  mas  favorables  á  la  esplicacion  de  los 
intérpretes  antiguos  algunas  leyes  que  hablan  de  la  diligencia ,  como 
separándola  déla  culpa  leve  (1),  ó  que  hablan  de  toda  culpa,  omnis 
culpa  {%) ,  ó  de  toda  diligencia ,  omnts  diligentia  (3) ,  ó  de  la  custodia 
y  diligencia,  custodia  et  diligentia  (4),  ó  de  la  diligencia  del  dili- 
geotisinto  padre  de  familias  (5),  ó  de  la  diligencia  exactísima  (6). 
Estas  espresionos  no  se  refieren  á  la  culpa  levisima  inventada  por  los 
intérpretes,  y  en  prueba  de  ello  se  encuentran  en  contratos  que  re- 
portan otilidad  á  ambos  contrayentes ,  contratos  en  que  según  la  hi- 
pótesis de  los  intérpretes  solo  deberia  prestarse  la  culpa  leve.  No  me 
detendré  mas  esplicando  las  razones  que  me  mueven  á  considerar  poco 
fondada  la  antigua  teoría  de  las  culpas,  por  no  faltar  á  las  condi- 
ciones qne  me  he  impuesto  al  escribir  este  tratado.  A  la  teoría 
que  acabo  de  esponer,  ha  venido  á  reemplazar  otra  diferente  que, 
indicada  ya  en  el  siglo  XYl  por  Donneau ,  es  hoy  la  seguida  por  los 


(I)     g.  9,  ley  5,  lit.  VI,  Ub.  XIII:  g.  5,  ley  47,  lib.  XXX;  y  ley  23,  (it.  XVII,  lib.  L 
del  Dtgesto. 
(9)     §.  1 .  ley  I ,  Ut  VI ,  lib.  XI  del  Dig. 
(3)     g.  ioieial,  ley  88,  Ut.  II ,  lib.  XXXIX  del  Dig. 


(4)  Ley  38,  Ut.  L  lib.  XIX  del  Dig. 

(5)  Ley  5.  Ui.  XXIV,  lib.  111  de  estas  Insl. 

(6)  g.  1  •  Ut.  XXVIl ,  lib.  III  de  esUs  Inst. 
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jarisconsoltos  de  mas  nota  (4).  Segnn  ella  hay  dos  clases  de  calpas, 
la  ¡ata  y  la  leve:  la  lata  deaomiaada  también  laiior,  dolo^proanma  (8), 
tiene  inmediata  relación  con  el  dolo,  y  puede  decirse  que  es  la  qoe, 
aun  cuando  no  dimana  de  voluntad  positiva  de  hacer  un  daño ,  supone 
el  conocimiento  del  peligro  á  que  estaba  espnesla  la  cosa  que  nos  fue 
confiada  y  ana  negligencia  inescusable  para  evitarlo.  A  la  culpa  lata 
corresponden  la  omisión  voluntaria  de  lo  que  debemos  hacer  para  im- 
pedir el  daño  de  otra,  persona  (3);  el  mal  que  causamos  con  un  hecho 
ilícito ,  pero  sin  mala  intención ,  po^  falta  de  meditación ,  por  lige« 
reza  ú  otras  circunstancias  (4);  el  carecer  de  aquella  previsión  que 
los  hombres  prudentes  suelen  tener  (5) ;  y  por  último ,  el  no  emplear 
en  la  administración  de  los  bienes  de  otro  la  misma  diligencia  que  po- 
nemos en  los  nuestros  (6).  Oe  lo  dicho  se  infiere  que  la  culpa  lata 
es  siempre  resultado  de  un  acto  ó  de  ana  omisiotí  qoe  la  mayor  parte 
de  los  hombres  consideran  que  se  aproxima  mucho  á  la  intencios 
dañada ,  y  aun  á  veces  que  llega  á  confundirse  con  ella ;  porque  aun- 
que hay  personas  que  en  sus  propios  negocios  tienen  muy  poco  cui- 
dado y  previsión  ^  no  por  eso  deben  escusarse  de  reparar  los  daños 
que  su  negligencia  origina  cuando  están  encargadas  de  bienes  ágenos, 
pnes  no  es  justo  que  el  descuido  ó  el  hecho  imprudente  de  alguno  de 
los  contrayentes ,  cuando  por  él  se  ha  ocasionado  an  daño ,  reoaiga  so- 
bre e\  otro. 

Mas  vaga  y  menos  determinada  que  la  culpa  lata  aparece  la  leve;  su 
definición ,  como  se  ha  dicho  oportunamente  por  algunos ,  es  negativa, 
puesto  que  comprende  toda  culpa  que  no  pertenece  á  la  clase  de  latas. 
Por  ella  es  responsable  el  que ,  atendidas  las  circunstancias  de  la  obli- 
gación ,  debe  prestar  mayores  cuidados  que  los  ordinarios :  á  esta  clase 
de  cuidados  aluden  las  leyes  cuando  hablan  de  la  diligencia  exacta  y 
exactísima  y  de  los  diligentes  y  diligentisimos  padres  de  familia.  En 
la  culpa  leve  hay  dos  grados  que  los  jurisconsultos  distinguen  bajo  los 
nombres  de  culpa  leve  en  concreto  y  culpa  leve  en  abstracto.  Aplicase 
el  nombre  de  culpa  leve  tu  concretó  á  la  omisión  del  cuidado  que  pone 
en  sus  cosas  aquel  oon  quien  se  contrae :  y  de  culpa  leve  in  ahetraotó 
á  la  falta  de  diligencia  en  que  incurriría  un  diligente  padre  de  familia 
en  sus  oegocioB. 


(1)  Entre  otros  Tbibaul,  Lebnin,  Mulhenbruch ,  Vangerow.  Mannbeim,  D^Haulbuille 
y  Blienne. 

(2)  §.  5,  ley  47,  lib.  XXX  del  Dig. 

(3)  Ley  2,  tít.  Ll :  ley  2,  til.  LV;  y  ley  2,  til.  LXXV,  lib.  V  del  Cód. 

(4)  §.  7.  ley  7,  til.  111,  lib.  IV:  g.  inicial,  ley  7,  líi.  III,  lib.  XVI;  y  §.  10,  ley  a, 
tit.  I,  lib.  XVII  del  Dig. 

(5)  g.  2,  ley  213;  y  g.  inicial ,  ley  223,  tit.  XVI,  lib  L  del  Dig. 

(6)  Uy  82,  til.  III,  lib.  XVI;  y  §.  8,  ley  22,  til.  I.  Ilb.  XXXVI  del  Dig. 
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La  emttodia  no  forma  nn  grado  pariicolar  en  la  teoría  de  la 
prestación  de  cnlpag ,  sino  qae  radica  la  obligación  que  hay  en  cier-* 
tos  casos  de  velar  por  la  guarda  y  conservación  de  cosas  qoe  á  otro 
corresponden. 

Establecidos  estos  principios,  consideraré  ahora  la  ref>ponsabUidad 
qne  resulta  por  defecto  de  la  diligencia  qoe  debe  prestar  un  contrayen- 
te en  Jas  cosas,  6  que  son  de  otro  ,  ó  qoe  á  otro  han  de  entregarse  para 
que  las  haga  soyas.  La  culpa  lata  se  equipara  al  dolo  ,  y  ,  del  mismo 
modo  qoe  él ,  se  presta  en  todos  los  contratos;  regla  general  qne  es  os- 
tensiva ann  á  los  cases  en  qne  las  leyes  se  limitan  á  hablar  del  dolo  (I). 
Prestan  cn/pa  leve  «n  cAsiracló:  4.®  el  contrayente  en  cnyo  beneficio 
está  hecho  el  contrato ,  cuando  las  obligaciones  solamente  sean  áliles  á 
una  de  las  partes:  2.*  cualquiera  de  los  contrayentes,  cuando  la  obliga- 
ción presenta  utilidad  á  todos  ellos :  3.®  los  qué  en  interés  propio  poseen 
la  cosa  agena.  Estas  reglas  no  son  inflexibles ,  sino  que  admiten  las  mo- 
dificaciones que  exige  la  índole  especial  de  algunos  contratos.  Asi  se  ob- 
serva que  los  socios  no  responden  sino  de  la  oulpa  Uve  en  concreto,  lo 
que  se  funda  en  la  presunción  de  qne  al  entrar  en  sociedad,  cada 
uno  solamente  esperó  de  su  consocio  el  cuidado  que  solia  emplear 
en  sus  propios  negocios ;  doctrina  que  es  aplicable  al  maridó  que  ad- 
ministra los  bienes  dótales,  á  los  eoherederos  y  á  los  colegatarios  res- 
pecto á  los  bienes  comunes ,  y  á  los  que  han  de  restituir  en  virtud 
de  fideicomiso  una  cosa  determinada  (2).  Asi  también  á  pesar  de 
que  el  gestor  de  negocios,  negotiorum  geeiory  y  el  mandatario  no 
reportan  utilidad  de  su  respectivo  encargo ,  son  responsables  por 
la  culpa  Uve  en  abeiracto  :  escepciones  introducidas ,  la  primera 
porque  á  no  haberse  él  ofrecido  á  la  administración  ^  quizá  se  hu- 
biera presentado  otro  mas  diligente ,  y  la*  segunda  porque  la  con- 
fianza especial  que  supone  el  mandato  hace  mas  estrecha  la  responsabi- 
lidad del  que  lo  recibe.  Y  de  observar  es  qne  este  rigor  no  se  ha  hecho 
ostensivo  á  los  tutores  y  curadores ,  los  qoe  responden  solamente  de 
Ul  colpa  Uve  en  conorelo,  sin  duda  porque  su  cargo  es  forzoso  y  no 
voluntario. 

La  euitodia  hace  responsable  á  aquel  á  quien  se  impone ,  de  la  des- 
aparición total  ó  parcial  de  la  cosa  de  otro  (3).  El  custodio  responde  de 
la  cosa  que  le  fue  hurtada ,  porque  se  presume  que  pudo  evitarlo;  pre- 
sunción que  cede  á  la  prueba  que  él  haga  en  contrario. 

No  creo  conveniente  ampliar  mas  las  doctrinas  acerca  de  la  pres- 


.  1.  ley  I,  tit.  VI,  lib.  XI;  y  ley  926,  tit.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 

.  5.  ley  24,  til.  V.  lib.  XXIV;  y  g.  3,  ley  92,  til.  I,  lib.  XXXVi  del  Dig. 

.  99,  ley  35.  til.  IV,  lib.  XXXVI  del  Dig. 
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lackm  del  caso  forlaito,  del  dolo  y  de  la  culpa ,  qae  encontrarán  tilterior 
desenvoWimiento  al  esplicar  cada  clase  de  contratos  en  particalar.  Re- 
cordaré lo  que  en  otro  lugar  he  dicho ,  que  siendo  la  prestación  de  col- 
pas una  de  las  cosas  naturales  en  los  contratos ,  pnede  modificarse  por 
la  voluntad  espresa  de  los  contrayentes ;  mas  esto  se  entiende  respecto  á 
la  culpa  leve ,  porque  la  lata ,  que  se  equipara  al  dolo ,  no  puede  ser 
objeto  de  una  convención  especial ,  en  los  términos  que  respecto  á  este 
queda  dicho  anteriormente. 

Dejando  ya  estos  principios  generales ,  y  concretándome  al  como- 
dato ,  que  es  el  punto  especial  de  que  habla  el  texto  ,  debo  decir  que 
responde  el  comodatario  de  la  culpa  leve  en  abstraeio,  A  esto  aluden  las 
palabras  del  texto  ^ewaeiam  diligentiam ,  esplicadas  mas  después  con  las 
iiée  suf/icit  ei  tantam  diligentiam  adhihuisse,  quantam  tu  suie  rehuf 
adhibire  soHim  e$t ,  $i  modo  alius  diligentior  poterit  eam  rem  cuetodire; 
lo  que  quiere  decir ,  que  no  le  )>astará  prestar  la  culpa  leve  in  concreto, 
estoes,  emplearla  diligencia  que  ordinariamente  tiene  en  sus  propias 
cosas ,  sino  que  deberá  prestar  la  que  los  hombres  cuidadosos  suelen 
consagrar  á  sus  intereses ,  que  ,  como  queda  dicho  ,  es  la  culpa  leve 
en  abstracto. 

Custodiendm  rei ,  rem  custodire.  —  El  comodatario  debe  también 
responder  de  la  custodia ,  de  modo  que  solo  está  libre  de  la  restitución 
de  la  cosa  en  caso  de  qne  esta  perezca  por  caso  fortuito :  aun  entonces 
responde  de  la  que  se  le  prestó,  si  la  ha  dejado  perecer  para  conservar 
la  suya  (4),  ó  si  la  cosa  ha  perecido  empleándola  en  un  uso  diferente 
del  de  su  destino,  como  este  mismo  texto  advierte  en  las  palabras  si 
modo  non  hujus  culpa  is  casus  intervenerit ,  y  en  los  ejemplos  que  pone 
á  continuación  de  dichas  palabras. 

Del  precario. 

Semejante  al  contrato  de  comodato  es  el  precario ,  que  pnede  defi- 
nirse la  concesión  de  una  cosa  por  el  tiempo  que  dure  la  voluntad 
del  concedente.  Ulpiano  dice  que  su  nombre  viene  de  que  regularmen- 
te se  obtiene  por  las  preces  del  que  recibe  la  cosa  para  usarla ;  quód 
precibus  petenti  utendum  conceditur  tandiú,  quandiú  is  qui  concessitf 
patitur  (2). 

£1  precario  no  está  enumerado  entre  los  contratos:  semejante 
al  comodato ,  se  diferencia  de  él  en  que  la  cosa  prestada  á  ruegos  del 
que  la  recibe  para  su  utilidad ,  puede  ser  recogida  por  el  que  la  pres- 


(1)    §.  S,  tit,  IV,  lib.  II  de  lan  Semencias  do  Paulo. 
{%)    Ley  i ,  li(.  XXVI,  lib.  XLIll  del  Dig. 
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16  cuando  este  qaiera  reclamarla  (4).  A  veces  es  accesorio  de  otro 
contrato :  así  sucede  caando  vendiendo  uno  á  otro  una  cosa  á  plazo, 
se  la  entrega  para  que  la  posea  como  precario  hasta  que  se  le  pague 
el  precio  (S) ;  en  este  caso  el  precario  modificará  las  consecuencias 
del  contrato  á  que  se  agrega ,  y  producirá  efectos  civiles ,  como  los 
produce  en  el  derecho  romano  todo  pació  que  se  agrega  en  el  acto  á 
un  contrato  de  buena  fé.  Mas  si  se  considera  aisladamente  el  precario, 
como  que  no  estaba  elevado  á  la  categoría  de  contrato,  no  producia 
acción  civil ,  á  no  ser  que  un  verdadero  contracto  viniera  á  garantirlo, 
en  cuyo  caso  tendría  la  fuerza  que  recibía  del  contrato  que  había  ve- 
nido á  darle  firmeza.  Fuera  de  estos  casos  el  precario  carecía  de  fuer- 
za civil  de  obligar.  Mas  como  no  era  justo  que  uno  abusase  de  la  libe- 
ralidad de  otro ,  el  pretor  concedió  un  interdicto  llamado  de  precario 
para  que  el  que  prestó  la  cosa  pudiera  conseguir  que  se  le  restituyese, 
cuando  no  habia  un  contrato  especial  que  lo  impidiera;  interdicto 
que  pertenece  á  la  clase  de  los  restitutorios  (3) ,  y  que ,  como  dice 
Paulo,  fue  introducido  porque  no  competía  ninguna  acción  civil,  puesto 
que  el  precario  pertenecía  mas  bien  á  las  donaciones  y  beneficios 
que  á  los  contratos  (i).  El  interdicto  de  precario  es  el  que  compeU 
al  que  dio  la  coca  en  precario ,  aunque  no  sea  iu  dueño  j  y  á  sus  heré* 
deros  (5) ,  contra  el  que  la  tiene  en  precario  ^  ó  por  dolo  dejó  de  toner^ 
la ,  aunque  no  la  h%d>iera  solicitado  (6) ,  para  que  sé  le  restituya  con 
sus  accesiones.  El  heredero  del  que  recibe  la  cosa  en  precario,  sola- 
mente está  obligado  en  el  caso  de  que  tenga  en  su  poder  la  cosa  ó 
haya  dejado  de  tenerla  por  dolo ;  en  tanto  ha  de  responder  por  el  dolo 
del  difunto  en  cuaüto  le  haya  sido  útil  á  él  (7) ;  lo  que  se  funda  en  que 
el  heredero  no  queda  obligado  sino  bajo  este  concepto  en  los  contratos 
que  no  se  trasmiten  á  los  sucesores.  Este  interdicto  no  es  anual ,  sino 
perpetuo,  porque  concediéndose  algunas  veces  el  precario  por  largo 
tiempo,  seria  absurdo  decir  que  pasado  el  año,  esto  es,  á  veces 
antes  de  poder  entablarse  el  interdicto ,  no  tenia  el  dueño  de  la  cosa 
remedio  para  pedirla  (8). 

Hallando  los  jurisconsultos  mucha  semejanza  entre  el  precario  y  el 
contrato  de  comodato,  le  aplicaron  ana  acción  prigscriptis  vmrhis  (9), 


(«)  Ley  I ;  y  8  3 .  ley  S ,  til.  XXVI ,  lib.  XUII  del  Dig. 

(S)  g.  eo ,  Com.  n  de  las  last.  de  Cayo ;  y  ley  SO,  til.  XXVI ,  lib.  WÁU  del  Dig. 

(S)  §g.  inicial,  I  y  9  .  ley  a .  tít.  XXVI ,  lib.  XUII  del  Dig. 

(4)  Ley  14,  til.  XXVI,  lib.  XUII  del  Dig. 

(5)  Ley  7:  principio  y  g.  4  de  la  ley  8;  y  g.  4 ,  ley.  49,  Ut.  XXVI ,  lib.  XUII  df  1  Dig. 
{•}  %.  i.ltj  ^;j  %.  3,  ley  8  del  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  g.  8.  ley  8  del  mismo  titulo  y  libro. 

(8)  g>  7,  ley  8  del  mismo  titulo  y  libro. 
¡9)  g.  9,  ley  9  del  mismo  titulo  y  libro. 
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que  algaoas  veces  es  la  (xmdiciio  incerii  (4)  ademas  del  interdicto  res- 
titntorio  de  qae  se  ha  hecho  mención. 

El  precario  tiene  logar  tanto  en  las  cosas  corporales  nraebles  ó  in-- 
muebles ,  como  en  las  incorporales  (3) :  no  puede  consistir  en  lo  que  es 
propio ,  aun  en  el  caso  de  que  uno  haya  conseguido  por  ruegos  lo  mismo 
que  le  pertenece  (3).  Esceptúase  solamente  el  caso  en  que  la  cosa  estu- 
viera dada  en  prenda ,  porque  entonces  el  precario  produciria  el  efecto 
de  poner  al  dueño  en  posesión  material  de  la  cosa  empeñada ,  si  bien 
únicamente  por  el  tiempo  que  fuese  del  agrado  del  concedente ,  cosa  no 
rara,  y  útil  al  dueño ,  como  dice  Ulpiano  (4). 

Por  último ,  el  que  recibe  en  precario  una  cosa  está  obligado  i  res- 
ponder de  los  perjuicios  que  ocasiona  por  su  culpa  lata  (6) ,  lo  cual  di- 
mana de  que ,  pendiendo  en  un  todo  ele  la  voluntad  del  concedente  per- 
mitir el  uso  ó  revocarlo  cuando  quiera ,  se  reputa  que  es  muy  pequeña 
la  utilidad  del  que  recibe. 


Frastera  et  is,  apud  quem  res 
aliqua  deponitur^  re  obíigatur  et 
aetione  depoiUi,  qui  et  ipse  de  eá 
re,  quam  accepit,  restituendá  te- 
netur.  Sed  is  ex  eó  sold  tenetur, 
$i  quid  doló  commisserít,  culp»  au- 
tem  nomine,  id  est,  desidi»  atque 
negligenti»,  non  tenetur:  itaque 
8eciirusest,qui  parüm  diligentér  cus- 
toditam  rem  furto  amisserit,  quia, 
qut  negligenli  amico  rem  custodien- 
dam  tradidtt,  sus  facilita  ti  id  impu- 
tare debet. 


Aquel  en  quien  se  deposita  una  3 
cosa,  queda  obligado  en  virtud  de 
un  contrato  real  y  \yoT  la  acción  de 
depósito,  y  tiene  que  restituir  ia 
misma  cosa  que  recibe.  Has  respon- 
de solamente  del  dolo,  pero  no  de 
la  culpa ,  esto  es,  de  su  incuria  y  de 
su  negligencia.  Asi,  no  es  responsa- 
ble en  el  caso  de  que  por  falta  de 
diligencia  le  hayan  robado  la  cosa 
depositada ,  porque  el  que  da  para 
custodiar  una  cosa  á  un  amigo  ne- 
gligente, debe  imputar  á  su  propia 
imprudencia  semejante  desgracia. 


0»IGB2IBS. 

Tomado  de  Cayo.  (g.  5,  ley  1 ,  lít.  VII,  lib.  XLIV  del  Dig.) 


Deponüur,  —  La  palabra  depósito ,  según  dice  Ulpiano ,  está  to- 
mada ex  eó  quod  ponitur  (6) ,  y  aplicándola  á  la  cosa  depositada ,  aña- 
de que  es  lo  que  se  entrega  á  alguno  para  que  lo  custodie.  En  efecto, 
común  es  tomar  la  palabra  depósito  en  este  sentida;  mas  en  el  texto 


(I)  g.  9.  ley  19.  Ut.  XXVI,  lib.  XLIII  del  Dig. 

<2)  g  S,  ley  %;  y  ley  3  del  mismo  titolo  y  libro. 

(3)  §.  S,  ley  4  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  g.  4,  ley  6  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  g.  3,  ley  8  del  mismo  título  y  libro. 

(S)  g.  luicial ,  ley  I ,  tit.  III ,  lib.  XVI  del  Dig. 
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qae  cofDeato,  alude  al  contrato  mismo  en  que  se  entrega  la  cosa  á  otro 
para  que  la 'custodie :  en  esta  acepción  paso  á  definirla.  Depósito  es  el 
contrato  en  que  uno  entrega  á  otro  determinada  cosa  mueble  parc^  que  la 
custodie ,  y  para  que  se  la  devuelva  tari  luego  como  se  la  pida.  Los  requi- 
sitos esenciales  de  este  contrato  son:  4.°  que  la  cosa  sea  mueble! 
"¿.^  que  el  depositario  acepte  gratuitamente  su  cargo:  S.^  que  se  encar- 
gue el  depositario  de  la  custodia  de  la  cosa :  4.<*  que  la  misma  cosa  que 
se  entregó  sea  la  que  se  devuelva:  5.<*  que  la  devolución  se  haga, 
cuando  el  deponente  lo  reclame. 

La  etimología  que  antes  he  dado  á  la  palabra  depósito ,  fandándome 
en  la  autoridad  de  Ulpiano,  manifiesta  que  no  puede  el  contrato 
consistir  mas  que  en  las  cosas  muebles:  agrégase  á  esto  que  el  ñn 
principal  del  depósito,  que  es  encontrar  en  poder  del  depositario 
la  cosa  que  se  ha  confiado  á  su  custodia ,  no  tiene  lugar  en  las  inmue- 
bles. Cuando  estas  se  ponen  bajo  la  inmediata  inspección  de  una 
persona,  habrá  un  mandato,  pero  no  un  depósito.  No  puede ^  sin  em- 
bargo, negarse  que  á  veces  en  el  uso  común  la  palabra  depósito  es  tam- 
bién ostensiva  á  las  cosas  inmuebles;  mas  el  rigor  filológico  de  las  voces 
no  lo  autoriza. 

CI  depósito,  del  mismo  modo  que  el  comodato,  tiene  qae  ser  gra- 
tuito; si  no  lofaera,  degeneraria  en  arrendamiento  (4).  Mas  á  pesar 
de  esto ,  pudiera  suceder  que  sin  estipularse  merced  ó  recompensa  al- 
guna por  el  depósito ,  y  por  lo  tanto  sin  haber  adquirido  el  depositario 
derecho  para  pedirla ,  quisiera  el  deponente  manifestarle  su  reconoci- 
mienlo  haciéndole  algún  agasajo :  entonces ,  aunque  no  puede  decirse 
que  el  cuidado  que  prestó  el  depositario  queda  sin  retribuir ,  como  nada 
hay  aquí  exigible  en  el  sentido  jurídico  de  la  palabra ,  no  se  reputará 
alterada  la  naturaleza  del  contrato. 

La  custodia  de  la  cosa  es  lo  que  separa  esencialmente  este  con- 
trato de  los  demás,  y  con  especialidad  del  comodato.  De  aquí  se  in- 
fiero que  el  dominio  y  la  posesión  civil  de  la  cosa  permanecen  siempre 
en  el  deponente  (2) ,  que  el  depositario  no  puede  usar  de  ella  y  que 
comete  un  hurto  de  uso  si  lo  hace  (3) ,  á  no  estar  autorizado  de  un 
modo  espreso  ó  tácito.  Por  lo  tanto  si  el  que  depositó  dinero  en  poder 
de  otro  permitiere  después  al  depositario  usar  de  él ,  el  contrato  de 
depósito  se  convertirá  en  otro  de  mutuo ,  y  el  depositario  se  hará  due- 
ño de  la  cosa ,  correrá  con  el  peligro  de  su  conservación  ó  de  su  pér- 
dida ,  y  tendrá  que  devolver  otro  tanto  del  mismo  género  y  bondad 
al  antiguo  deponente  que  ha  venido  á  ser  un  mutuante  (4).  Cuando  se 


(O  Sg*  8.  9  y  10,  ley  I ,  tit.  III,  lib.  XVl  del  Díg. 

ü)  §.  I,  ley  17.  tu  in,  lib.  XVl  del  Dig. 

(3)  ^..6,  tit.  I,  lib.  IV  de  estas  Inst. 

(I)  g.  9,  ley  9,  tit.  I.  lib.  XII  del  Dig. 

Tomo  ii.  10 
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haya  hecho  el  coDtrato  insertando  en  él  desde  el  principio  la  clan- 
sala  de  que  el  depositario  nse  del  depósito  como  quiera ,  tUi^íibi ,  ii  txH 
les ,  entonces  no  se  reputará  qne  hay  mútno  hasta  qoe  la  cosa  haya 
sido  movida  del  lagar,  porque  como  dice  Ulpiano,  no  es  seguro  si  lle- 
gará ó  no  el  caso  de  haber  miituo  (4) ,  esto  es ,  no  se  sabe  si  querrá  ó 
no  usar  el  depositario  de  la  autorización  que  se  le  da  para  convertir  en 
mutuo  el  depósito.  Mas  si  la  cosa  depositada  no  es  fungible  y  se  permite 
el  uso  de  ella  al  depositario ,  el  depósito  entonces  se  convertirá  en  un 
verdadero  comodato. 

La  misma  cosa  depositada  es  la  que  debe  ser  devuelta  ,  porque  el 
deponente ,  como  queda  dicho ,  permanece  siempre  dueño  do  ¡o  de- 
positado ,  y  por  lo  tanto  en  el  caso  que  el  depósito  consista  en  dinero 
ó  en  otra  cosa  fungible ,  debe  ser  devuelto  del  mismo  modo  que  se  re- 
cibió, in  specie,  non  in  genere.  Cuando  por  voluntad  de  los  contra- 
yentes se  cambia  esta  circunstancia ,  también  varia  la  naturaleza  del 
contrato ,  como  se  acaba  de  esponcr  al  hablar  de  la  custodia  de  la 
cosa  depositada ;  por  eso  dice  el  texto :  de  eáre^  quam  aceepU ,  raslt- 
tuendá  ienetur. 

He  puesto  como  último  requisito  de  los  esenciales  en  este  contrato 
el  de  que  la  cosa  se  devuelva  siempre  que  la  reclame  el  deponente. 
Consecuencia  de  este  principio  es  qoe  el  término  fijado  para  la  devolu- 
ción del  depósito  solamente  aprovecha  al  deponente ,  el  cual  podrá  re- 
husar que  el  depositario  le  devuelva  intempestivamente  la  cosa;  y  por 
el  contrario,  el  depositario  aunque  no  haya  trascurrido  el  tiempo  sefia- 
lado ,  no  podrá  negarse  á  entregar  el  depósito  cuando  lo  reclame  el  de- 
ponente (2).  Esto  se  fonda  en  que  el  depositario  no  puede  tener 
nunca  motivo  para  prolongar  un  servicio  qoe  es  paramente  gratuito, 
á  lo  que  se  agrega  que  el  que  recibe  favores  puede  renunciar  á  ellos 
cuando  quiera,  mas  el  que  los  ha  ofrecida  no  debe,  quebrantando 
la  fé  prometida ,  dejarlos  de  prestar  antes  del  tiempo  señalado.  La 
restitución  de  la  cosa  depositada  debe  hacerse  en  el  lagar  en  que  se 
halle ,  cualquiera  que  haya  sido  el  en  que  se  celebró  el  contrato ,  con  tal 
que  no  medie  dolo  de  parte  del  depositario  (3).  Esto  debe  enten- 
derse siempre  que  un  pacto  especial  no  fije  el  punto  en  que  debe 
hacerse  la  restitución ,  porque  el  lugar  en  que  se  ha  de  devolver  no 
es  cosa  qne  pertenece  á  las  circunstancias  esenciales  del  contrato,  que 
son  las  únicas  que  no  pueden  modificarse  por  la  voluntad  de  los  con- 
tratantes. 

Re  obligaiur.  "^Lik  simple  convención  de  hacer  un  depósito  no  es 


(I)    Ley  «o,  lít.  1,  lib.  XII  del  Dig. 

1^)    «H^-  4»  y  46.  ley  I.  til.  111,  lib.  XVI  del  Dig. 

(3)    §.  I,  y  lev  I  i,  lit.  111,  lib.  XVI  del  Dig. 
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depósiio;  podrá  ser  en  sa  caso  una  estípolacion.  El  contrato  de  depósito 
solameote^xiste  cuando  se  entrega  la  cosa  depositada. 

Aeíiane  depoiM,  —  Del  contrato  de  depósito ,  como  de  todos  aque- 
llos qae  pertenecen  x  á  la  clase  de  bilaterales  imperfectos  ó  interme- 
dios, nacen  dos  acciones:  ona  inmediatamente  que  se  celebra  el  con- 
trato, porque  entonces  tiene  origen  la  obligación  del  depositario,  y 
otra  por  hechos  posteriores,  ex  postfactóf  cnando  por  circunstancias 
ocurridas  después,  también  queda  obligado  el  deponente:  la  prime- 
ra es  la  directa^  la  segunda  la  contraria.  La  acción  directa  de  de- 
pasito  es  la  que  corresponde  al  deponente  y  sus  herederos  (4)  contra 
el  depositario  y  los  suyos  (2)  para  que  les  restituyan  la  cosa  deposi^ 
toda  con  todas  sus  accesiones,  y  para  que  les  indemnicen  de  las  pér^ 
didas  que  les  hayan  ocasionado  por  dolo  ó  culpa  lata.  La  obligación 
de  restituir  es  tan  inerte  que  no  podrá  el  depositario  libertarse  de 
ella  diciendo  que  el  deponente  no  tiene  ningún  derecho  á  la  cosa; 
y  llega  basta  tal  punto  que  aun  al  pirata  y  al  ladrón  debe  restituirse 
lo  que  depositaron  (3) ,  á  no  ser  que  con  ellos  concurra  el  dueño, 
en  cuyo  caso  á  este  deberá  hacerse  la  restitución  (4).  Guando  son 
muchos  los  deponentes ,  si  la  cosa  es  divisible,  á  cada  uno  respecti- 
vamente por  su  porción  corresponde  la  acción  directa  de  depósi- 
to (5).  Guando,  siendo  uno  solo  el  deponente,  son  varios  los  deposi- 
tarios,  cada  uno  de  estos  podrá  ser  reconvenido  por  la  totalidad  (6); 
pero  los  herederos  de  los  depositarios  solo  estarán  obligados  en  la  parte 
qae  respectivamente  hayan  heredado  (7).  La  acción  contraria  de  de^ 
pósito  es  la  que  corresponde  al  depositario  y  á  sus  herederos  contra  el 
deponente  y  los  suyos ,  para  que  les  indemnicen  de  los  gastos  hechos  en  la 
conservación  de  la  cosa  y  de  las  pérdidas  causadas  por  los  vicios  que 
el  deponente  no  hizo  oportunamente  conocer  (8).  Esta  acción  nace  del 
principio  que  aconseja  que  en  los  contratos  reine  la  mayor  equidad,  y 
macho  mas  en  uno  que  ninguna  utilidad  reporta  al  depositario :  por 
esto  dice  Pomponio  (9)  que  si  se  hubiere  hecho  un  depósito  en  Asia 
para  que  se  restituya  en  Roma,  se  entiende  implícitamente  que  se  ha 
convenido  que  los  gastos  sean  por  cuenta  del  deponente  y  fio  por  la  del 
depofitarío. 


(1)  g.  19.  ley  I.  iit.  111 .  lib.  XVI  del  Dig. 

(9)  §.  I ,  ley  7  del  mismo  titulo  y  libro. 

(3)  ^.  39.  lex,  4  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  1$.  4 .  ley  31  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  ^.  44.  ley  1  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  §.  43.  ley  4  del  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  ^.1,  ley  7;  y  ley  9  del  mismo  titulo  y  libro. 

(8)  ^.  inicial ,  ley  5  del  mismo  titulo  y  libro. 
'9)  §.  ioicial .  ley  13  del  mismo  Ululo  y  libro. 
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Si  quid  doló. — Toda  la  lUilidad  del  depósito  recae  eo  el  depooeote; 
jaslo  es  por  lo  tanto  qae  el  depositario  no  responda  mas  qae  del  dolo, 
como  advierte  Ul piano  (t) ,  razón  qae  podia  haber  añadido  el  Empe- 
rador Jastiniano  á  la  qae  da  en  este  texto ,  caando  dice  que  debe  im- 
putarse el  deponente  la  falta  de  no  haber  elegido  otro  depositario  roas 
cuidadoso.  Bajo  la  denominacioa  de  dolo  se  comprende  aquí  igualmente 
la  culpa  lata  que  los  jurisconsalios  equiparan  al  dolo.  Mas  el  deposi- 
tario tendria  también  que  responder  de  la  culpa  leve  cuando  así  lo  hu- 
biese convenido  espresamente ,  porque  esta  circunstancia,  como  na- 
tural al  contrato ,  puede  variarse  por  la  voluntad  de  los  contrayentes. 
También  prestará  la  culpa  leve  si  voluntariamente  se  presentara  á  re- 
cibir el  depósito  (2) ,  porque  su  espontaneidad  le  obliga  á  mayores  cui- 
dados ,  al  paso  que  puede  ser  causa  de  que  no  se  bosque  otro  deposita- 
rio mas  diligente. 

Al  concluir  la  esplicacion  de  este  párrafo  debo  hacerme  cargo  del 
depósito  llamado  miserable ,  para  distinguirlo  del  simple ,  común  ú  oT" 
dinario.  Dase  este  nombre  al  depósito  que  se  hace  por  consecuencia 
de  un  incendio ,  ruina ,  naufragio  ú  olra  calamidad  pública  ó  privada, 
Rígese  por  las  mismas  reglas  que  el  depósito  común ,  si  bieo  en  algunas 
ocasiones  las  leyes  le  dispensan  protección  mayor ,  como  oportunamente 
se  dirá ;  lo  cual  proviene  de  que  el  deponente  en  las  tristes  circunstan- 
cias que  le  rodean ,'  no  tiene  espacio  ni  oportunidad  para  elegir  la  per- 
sona del  depositario,  y  por  otra  parte,  de  que  el  depositario  que  en 
este  caso  abusa  de  su  cargo ,  comete  una  falta  mayor  aumentando  aflic- 
ción al  afligido. 

Del  secuestrq.  * 

El  secuestro  es  una  clase  particular  de  depósito ,  por  lo  que  creo 
oportuno  hablar  de  él  en  este  lugar:  Puede  ser  deflnido :  depásito  he- 
cho  para  la  conservación  d$  un  derecho ,  ó  para  la  ^ecucion  ^de  una 
sentencia  (3).  Es  voluntario  ó  necesario:  llámase  voluntario  aquel 
en  que  convienen  los  que  tienen  opuestas  pretensiones  á  una  misma 
cosa  (4):  necesario  es  el  que  se  hace  en  virtud  de  decreto  judicial 
con  justa  causa  (5).  He  dicho  que  para  el  depósito  judicial  debe  in- 
tervenir justa  causa ,  porque  siendo  el  principio  general  que  no  pue- 
den ser  depositadas  las  cosas  sin  voluntad  de  su  dueño,  es  necesario 


(1 )  g.  2,  ley  5.  tit.  VI .  lib.  XIII  del  Dig. 

(2)  t^.  9,  ley  5  del  mismo  título  y  libro. 

(3)  Ley  4 10,  tit.  XYI ,  lib.  L  de^  Dig. 

(4)  Ley  iiDica,  til.  IV,  lib.  IV  del  Cód. 

(5)  8*  a,  ley  7.  tit.  VIII ,  lib.  II ;  y  g.  3,  lov  21,  til.  I,  lib.  XLIX  del  Dig. 
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qae  haya  motWos  bastante  poderosos  para  la  infracción  de  la  regla: 
á  estas  cansas  pertenece ,  por  ejemplo  ,  el  peligro  de  las  dilapidacio- 
nes ó  el  temor  de  que  veifgan  k  las  manos  los  qae  respectivamente 
se  creen  dneños  de  alguna  cosa.  En  rigor  no  pnede  decirse  que  este 
depósito  hecho  por  la  aatoridad  jndicial  pertenece  á  la  clase  de  con- 
tratos: dásele  sin  embargo  algunas  veces  el  nombre  de  depósito  (4), 
ya  por  ser  conforme  á  la  etimología  de  la  palabra ,  ya  porque  las  obli- 
gaciones del  depositario  y  á  su  vei  las  de  los  dueños  de  las  cosas  depo- 
sitadas son  las  mismas  que  en  el  depósito  convencional.  Ni  es  nece- 
sario precisamente  que  las  cosas  tengan  carácter  de  litigiosas  para  que 
haya  lugar  al  secuestro  judicial ,  aunque  es  lo  mas  ordinario :  verifíca- 
se también  en  las  no  litigiosas ,  como  cuando  el  marido  empieza  á  di- 
sipar la  dote  (2).  No  solo  las  cosas  rouebles"  sino  también  las  inmue- 
bles están  sujetas  al  secuestro,  si  bien  en  este  caso  mas  que  depósito, 
será  la  administración  de  la  cosa  lo  que  se  confiará  á  la  persona  nom- 
brada para  su  custodia.  Del  secuestro  nacen  también  dos  acciones 
una  directa  y  otra  contraria ,  que  se  llaman  aetiones  deposiii  seque-- 
strarics  (3) :  la  acción  seeuesíraria  directa  de  depósito  se  da  no  ft  am- 
bos deponentes ,  sino  solo  al  vencedor  y  á  sus  herederos  contra  aquel 
á  quien  se  confió  la  cosa  y  contra  sus  herederos  para  que  la  restituyan 
con  iodos  sus  accesiones  (4) :  si  el  litigio  no  llegara  á  su  término ,  no 
será  esta  acción  la  que  competa ,  sino  la  prcBscriptis  verbis  (5) ;  pero 
si  al  iiempo  de  hacerse  el  secuestro  hubiera  habido  una  convención  en- 
tre las  partes  ,  esta  deberá  observarse  escrupulosamente  (6).  La  aóóum 
secuestraria  contraria  de  depósito  se  da  ,  como  todas  las  de  esta  clase, 
para  indemnidad. 


i  Creditor  quoqué,  qui  pignus  ac^ 
cepit,  re  obligatur,  qui  et  ipsede 
ed  re  qaam  accepil,  restituendd 
tenetur  actione  pigneratitia  (a). 
Sed  quia  pignus  utriusque  gratiá 
dator,  el  debitoris,  quó  magis  eí 
pecunia  crederetur,  et  creditoris, 
quó  magis  ei  in  tutó.sit  creditum, 
placoit  safficere ,  quod  aá  eam  rem 
custodiendam  exactam  diligentiam 
adhiberet:  quam  si  pnestiterit,  et 
aliquó  fortuitu  oasu  rem  amiserit, 


El  acreedor  que  ha  recibido  uua  i 
prenda,  queda  también  obligada  en 
virtud  de  un  contrato  real ,  y  puede 
ser  compelido  por  la  acción  pigne- 
ratícia  á  restituir  la  cosa  que  reci- 
bió (o).  Mas  como  la  prenda  seda 
eii  interés  de  ambos  contrayentes, 
en  el  del  deudor  porque  asi  le  es 
mas  fácil  encontrar  dinero,  y  en  el 
del  acreedor  para  tener  mas  garan- 
tido su  crédito,  está  decidido  ser 
suficiente  que  el  acreedor  emplee 


(1)  §.  3,  ley  7,  lít.  VIII,  lib.  II;  y  ley  17.  Ut.  III,  lib.  XVl  del  Díg. 

(2)  ^.  8,  ley  32,  iti.  III.  lib.  WIV  del  Díg. 

(3)  ^.  9.  ley  IS.  Ut.  l|l,  lib.  XVl  del  Dig. 
¡4)  Dicho  1^.  3. 

<3)  g.  3,  ley  9,  tit.  III,  lib.  IV  del  Dig. 

(6)  Ley  5,  tit.  XXXIV,  lib.  IV  del  Gód. 
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eecurum  esse,  nec  impediri  credi- 
tum  petere  (6). 


en  la  custodia  de  la  prenda  un  gran- 
de cuidado:  mas  si  á  pesar  de  esto, 
pierde  la  cosa  por  un  caso  fortuito, 
estará  libre  de  toda  responsabilidad 
y  no  quedará  privado  de  poder  re- 
clamar su  crédito  (6). 


(•)    Copiado  de  Cayo.  (g.  6,  ley  1,  tít  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig.) 
(&)    Conforme  con  una  constitución  de  Alejandro  Severo,  (liey  5,  ttt.  XXIV,  lib.  IV 
del  Cód.) 

ComentarU* 

Pt^fitis,— La  palabra  pignus^  según  dice  Gayo  (4),  viene  á  pugnó, 
porque  las  cosas  dadas  en  prenda  se  entregan  con  la  mano,  y  por 
esto  añade  el  mismo  jurísconsolto  que  pnede  parecer  cierto  lo  que 
algunos  piensan  de  que  solo  las  cosas  muebles  se  comprenden  propia- 
mente bajo  la  palabra  prenda ,  pignus :  mas  en  el  derecho  á  veces  no 
se  toma  en  este  sentido  riguroso ,  sino  que  es  también  ostensiva  á 
las  cosas  inmuebles  (2).  No  siempre  la  pabbra  pignus  hace  relación 
á  la  misma  cosa  que  se  entrega  en  seguridad  de  un  crédito  (3) ;  sirve 
asimismo  para  designar  el  derecho  en  la  cosa  que  resulta  á  favor  del 
acreedor  (4),  y  por  último,  el  contrato  real  de  que  habla  el  texto  que 
comento  (5). 

Prenda  en  este  último  sentido  es  el  contrato  en  virtud  del  cual 
uno  entrega  á  otro  una  cosa  en  seguridad  de  cierta  deuda:  sus  cir- 
cunstancias esenciales  son :  4  .^  la  entrega  de  una  cosa  :  2.*  que  esta 
entrega  se  haga  en  seguridad  de  una  deuda.  Faltando  alguno  de  am- 
bos requisitos  no  habrá  contrato  de  prenda :  por  esto  si  el  que  re- 
cibe en  préstamo  dinero  promete ,  aunque  sea  con  la  fórmula  solemne 
de  la  estipulación ,  dar  una  cosa  en  segeridad  de  la  deuda ,  no  habrá 
contrato  de  prenda,  sino  una  promesa  de  constituirlo;  el  contra- 
to de  prenda  no  existirá  hasta  que  realmente  se  verifique  la  en- 
trega prometida :  asi  tampoco  habrá  contrato  de  prenda  si  la  cosa  se 
da  á  otro ,  no  para  que  le  sirva  de  garantía  ,  sino  para  que  adquiera  su 
dominio. 

De  M  re  restituendá.  -^En  el  contrato  de  prenda  ,  del  mismo  modo 
que  en  el  comodato  y  en  el  depósito,  debe  restituirse  la  misma  cosa 


( I )  §.  S,  ley  S88,  tit.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 

(i)  Leyes  34  y  39,  Ut.  Vil.  lib.  Xlll:  g.  I,  ley  II;  y  ley  31,  lil.  1.  lib.  XX  del  Dig. 

(3)  §  7,  Ut.  VI,  lib.  IV  de  estas  Inst. 

(4)  Titulos  IV  y  VI,  lib.  XX  del  Dig. 

(5)  Ley  « ,  tit.  XIV,  lib.  XI;  y  ^.  3,  ley  5,  Ut.  VI .  lib.  Xlll  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


151 

qae  se  entregó ,  y  no  como  en  el  mutuo ,  otra  de  la  misma  nataraleza  y 
bondad. 

Áciione  pigneratiiiá. — La  prenda,  tan  luego  como  se  entrega, 
produce  en  el  que  la  recibe  la  obligación  de  restituirla ,  pagada  que 
sea  la  deuda  para  cuya  garantía  se  dio;  pero  también  puede  acontecer 
que  el  que  la  entregó  quede  á  su  vez  obligado  por  un  hecbo  poste- 
rior al  contrato ,  como  sucederá ,  por  ejemplo ,  si  tiene  que  hacer  al- 
gunos gastos  indispensables  para  la  conservación  de  la  cosa.  La  prenda 
por  lo  tanto,  como  todos  los  contratos  bilaterales  imperfectos  ó  inter- 
medios, produce  dos  acciones,  directa  la  una  y  contraria  la  otra.  La 
aeeion  ptgneratieia  directa  es  la  que  corresponde  al  que  dio  la  cota 
en  prenda  y  á  sus  herederos  contra  el  que  la  recibió  y  los  suyos  pa» 
ra  que  se  les  restituya  la  cosa  dada  en  garantía,  con  todas  sus  acce- 
siones. De  esta  deBnicion  y  de  la  naturaleza  del  contrato  se  in6ere  que 
en  tanto  puede  tener  lugar  la  acción  pignoraticia  directa,  en  cuanto 
el  acreedor  esté  completamente  pagado ,  ó  satisfecho  de  cualquier  otro 
modo,  por  ejemplo,  si  voluntariamente  ha  recibido  otras  prendas  ó 
fiadores,  ó  en  6n,  si  ha  prometido  simplemente  devolver  la  pren- 
da (1).  Lo  mismo  debe  entenderse  en  el  caso  de  que  el  acreedor 
haya  sido  la  causa  de  que  la  solución  no  se  haya  hecho  oportuna- 
mente (2).  , 

No  debe  confundirse  la  acción  pigneraticia  con  la  acción  hipo- 
tecaria, de  que  se  hablará  en  otro  lugar  (3);  diferéncianse  por  su 
fundamento,  por  su  naturaleza,  por  su  objeto,  por  las  personas  á 
quienes  y  contra  quienes  corresponden ,  y  por  el  tiempo  en  que  res- 
pectivamente pueden  entablarse.  La  acción  pigneraticia  nace  de  un 
contrato,  es  decir,  de  un  derecho  á  la  cosa:  la  acción  hipotecaria ,  por 
el  contrario,  nace  de  un  derecho  en  la  cosa ,  esto  es,  de  la  prenda  ó  de 
la  hipoteca,  no  cuando  se  consideran  con  relación  al  contrato,  sino 
como  un  derecho  real  ya  constituido.  De  esta  diferencia  dimana  que  al 
pasó  que  la  acción  pigneraticia  es  personal  y  compete  contra  la  per- 
sona que  nos  está  obligada,  la  hipotecaria  por  el  contrario,  como 
real,  se  dirige  contra  cualquiera  que  posea  la  cosa.  La  acción  hi- 
potecaria corresponde  al  acreedor  para  obtener  lo  dado  en  prenda 
ó  hipoteca  en  el  caso  que  sea  poseido  por  otro:  la  pigneraticia  cor- 
responde al  que  dio  la  cosa  en  prenda ,  contra  el  que  la  recibió  para 
que  se  la  restituya;  por  último,  la  acción  pigneraticia  comienza  en 
el  mismo  momento  en  que  concluye  la  hipotecaria ,  puesto  que, 
según  se  ha  dicho ,  solamente  tiene  lugar  después  de  pagada  la  deu- 


(I )    g.  3  ,  ley  9  ,  üt.  vil .  lib.  Xlll  del  Dfg. 
(S)    ^.  9 ,  ley  se  del  mimo  título  y  libro. 
(3)    En  el  §.  8,  til.  VI ,  lib  IV  de  esUs  Inst. 
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da,  y  como  por  el  pago  queda  disoelto  el  derecho  del  acreedor  so- 
bre la  prenda,  es  claro  qae  desde  ealonces  no  puede  eatablar  la 
acción  que  tenia  para  pedir  como  hipotecada  ó  dada  en  jprenda  una 
cosa  que  ya  no  lo  está.  La  acción  pigneraiicia  contraria  es  la  que 
compete  al  acreedor  y  á  sus  herederos  contra  el  deudor  y  los  suyos  pa^ 
raque  les  indemnióen  de  los  daños  que  les  ha  ocasionado  la  cosa^ 
aunque  sean  por  culpa  leve  del  deudor  y  y  de  los  gastos  necesarios  ó 
útiles  hechos  para  su  conservación.  Por  lo  tanto  si  el  deudor  dio  al 
acreedor  una  cosa  que  era  agena  ó  que  estaba  hipotecada  á  otro,  y  de 
resultas  de  esto  hubiere  sido  perturbado  en  su  posesión  el  que  la 
recibió ,  deberá  ser  indemnizado  por  razón  de  los  daños  que  se  le  ori- 
ginen (4). 

Ad  rem  custodiendam  exactam  diligentiam  adhiberei,  —  El  acree- 
dor responde  de  la  culpa  leve  en  abstracto  y  de  la  custodia ,  es  decir, 
de  todo  menos  de  los  casos  fortuitos.  No  diria  mas  si  al  dar  Justi- 
niano  la  razón  en  que  se  apoya  la  prestación  de  culpa  en  este  contrato, 
no  hubiera  puesto  algunas  palabras  que  pudieran  parecer  á  algunos 
adecuadas  para  sostener  la  antigua  teoría  do  la  culpa  levísima.  Dicese 
en  el  texto  que  basta  prestar  la  culpa  leve  en  abstracto,  porque  la 
prenda  se  entrega  en  utilidad  de  ambos  contrayentes;  á  lo  que  parece 
que  debia  ser  consiguiente  ,  que  si  fuera  en  utilidad  de  uno  solo  estu- 
viera este  obligado  á  prestar  mayor  diligencia.  Absurdo  seria  con- 
siderar este  texto  aisladamente  de  todos  los  demás ;  examinándolos  en 
conjunto  dan  por  resultado  que  es  inadmisible  semejante  deducción; 
basta  para  probarlo  observar  que  hay  otros  diferentes  lugares  en  el  de- 
recho {2)  que  asimilan  la  responsabilidad  del  comodatario ,  persona  en 
cuyo  favor  esclusivamente  se  ha  celebrado  el  contrato ,  á  la  del  acreedor 
pignoraticio. 

De  los  derechos  de  prenda  é  hipoteca. 

En  el  párrafo  que  antecede  se  ha  hablado  de  la  prenda  únicamente 
bajo  el  aspecto  de  contrato ,  no  como  un  derecho  en  la  cosa  que  viene 
á  limitar  la  disposición  libre  del  dueño.  Bajo  este  punto  de  vista  voy 
á  considerarla  ahora ,  lo  mismo  que  á  la  hipoteca  que  se  rige  por  igua- 
les disposiciones  del  derecho.  Conozco  que  me  separo  del  método  del 
Emperador,  que  habla  en  este  Libro  de  la  prenda ,  solamente  en  con- 
cepto de  contrato ;  mas  como  uno  de  lo?  efectos  del  contrato  es  el  de- 


( I )    8.  inicial .  ley  9 :  8.  « ,  ley  4  6  ;  y  g.  I ,  ley  36 ,  til.  Vil ,  lib  XIH  del  Dig. 
(a)    8-  < .  ley  IS » tít  VII ,  lib  Xlll:  ley  8  .  lil.  VI .  lib  XVIU  ;  y  ley  23,  til.  XVIll ,  li- 
bro L  de  Digeslo. 
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recho  en  la  cosa  de  qae  voy  á  tratar,  y  por  otra  no  se  me  presentará 
ocasión  mas  á  propósito  para  examinar  esta  materia,  creo  que  se  halla 
bastantemente  justificada  esta  deviación  en  una  obra  exegética. 

El  derecho  de  prenda  é  hipoteca  es  el  que  tiene  constituido  un 
acreedor  en  cosa  agena  para  sieguridad  de  su  crédito,  Diferénciansn 
las  palabras  prenda^  pignns,  é  hipoteca ,  en  que  el  acreedor  obtie- 
ne en  la  prenda  la  posesión  material  de  la  cosa  qae  es  objeto  do 
su  derecho,  ló  que  no  sucede  en  la  hipoteca;  mas  en  una  y  otra 
rigen  los  mismos  principios  (1).  Para  evitar  complicaciones  hablaré  por 
regla  general  de  la  hipoteca ,  siendo  ostensivo  lo  que  de  ella  diga  á  la 
prenda. 

Los  derechos  do  prenda  é  hipoteca  suponen  siempre  una  obli- 
gación á  qae  están  afectos  (2).  Mas  no  es  necesario  que  la  obliga- 
ción á  que  sirvan  de  garantía  sea  civil,  esto  es,  que  pueda  el 
deudor  ser  compelido  eficazmente  á  su  cumplimiento;  basta  que  sea 
natural ,  y  en  esto  tienen  semejanza  los  derechos  de  prenda  é  hipoteca 
con  las  fianzas. 

Pueden  ser  objeto  de  prenda  é  hipoteca  todas  las  cosas  muebles  ó 
inmuebles,  capaces  de  enagenacion  (3);  y  también  las  incorporales,  en 
^os  términos  que  paso  á  esponer. 

Las  servidumbres  prediales  ya  constituidas  no  pueden  ser  por  si 
mismas  objeto  de  una  hipoteca :  la  razón  es  muy  sencilla.  Con  la  hi- 
poteca se  trata  en  último  resultado  de  garantir  al  acreedor  vendien- 
do la  cosa  hipotecada;  y  como  la  venta  de  la  servidumbre  predial 
no  puede  ejecutarse  sin  la  del  predio  dominante ,  es  claro  que  la  hi- 
poteca de  la  servidumbre  no  sirve  para  producir  el  fin  que  se  ha 
propuesto  la  legislación  en  las  hipotecas.  Pero  no  hay  duda  ningu- 
na de  que  hipotecado  el  predio  dominante ,  pueden  serlo  también  las 
servidumbres  (4). 

No  es  tan  uniforme  la  doctrina  respecto  á  las  servidumbres  per- 
sonales. Todas  ellas  son  capaces  de  hipoteca  (5)  menos  el  uso  ,  porque 
este,  como  en  su  lugar  queda  espuesto,  no  puede  ser  enagenado:  mas 
debe  entenderse  que  por  la  hipoteca  solo  adquiere  el  acreedor  el  dere- 
cho de  sacar  él  sus  ventajas,  ó  de  que  se  enagenen  estas  en  el  caso  de 
que  no  se  le  pague ,  porque  las  mismas  servidumbres  permanecen  siem- 
pre en  cabeza  del  deudor,  de  cuya  existencia  depende  que  duren  ó 
se  estingan,  en  los  términos  que  manifesté  al  tratar  de  las  servidumbres 
personales. 


(f)  §.7,  tit.  Vl.lib.  IVdeestaslnst. 

(i)  Leyes  5  y  25  ,  tit.  1 .  Ub.  XX  del  Dig. 

(3)  §.  4  .  ley  9 .  tit.  1 ,  lib.  XX  del  Dig. 

(4)  Ley  16 ,  til.  I,  Ub.  Vlll  del  Dig. 

(5)  §.  9,  ley  H  ;  y  g.  inicial,  ley  15,  tit.  |.  lib.  XX  del  Dig. 
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Los  derechos  de  cnGlcusis  y  de  superficie  no  pueden  ser  hipoteca- 
dos en  concepto  de  tales ,  pero  si  las  cosas  que  son  objeto  de  estos  de- 
rechos por  el  tiempo  de  su  duración  (4). 

También  pueden  hipotecarse  los  créditos.  En  este  caso  el  acree- 
dor hipotecario ,  si  no  consigue  ser  pagado ,  tiene  el  derecho  ó  de  in- 
tentar en  su  propio  nombre  la  acción  útil ,  ó  de  pedir  la  enagenacion 
del  crédito  hipotecado.  Si  el  acreedor  hipotecario  recibe  el  pago  del 
crédito  que  consistia  en  cantidad  de  dinero,  podrá  retenerlo  hasta 
donde  alcance  el  importe  de  lo  que  se  le  debe;  mas  si  fuere  otra  cosa 
corporal ,  la  recibirá  por  el  contrario  como  prenda ,  de  modo  que 
en  este  caso  la  cosa  vendrá  á  ocupar  el  lugar  que  tenia  el  antiguo  cré- 
dito hipotecado  (2). 

Puede  sub-hipotecarse  la  cosa  que  está  ya  dada  en  prenda  ó  hi- 
poteca (3).  Mas  como  al  antiguo  acreedor  hipotecario  no  es  dado  tras- 
pasar á  aquel  á  quien  sub-hipoteca  la  cosa  mas  derechos  que  los  que 
él  mismo  tiene,  es  daro  que  si  el  deudor  primitivo  satisface  la  deuda, 
desaparece  la  sub-hipoteca;  pero  debe  advertirse  que  esta  deja  subsis- 
tente la  hipoteca  del  primer  crédito. 

Réstame  hablar  aqui  ligeramente  de  otro  punto  interesante,  á  sa- 
ber ,  si  pueden  ó  no  constituirse  nuevas  servidumbres  prediales  á  tí- 
tulo de  hipoteca.  El  jurisconsulto  Marciano  (4)  resuelve  esta  cuestión 
negativamente  respecto  á  las  servidumbres  de  predios  urbanos ,  y 
Paulo  (5),  siguiendo  á  Pomponio,  en  sentido  afirmativo  respecto  á 
las  servidumbres  de  predios  rústicos.  Esto  debe  entenderse  limitado  al 
acreedor  que  tenga  una  heredad  inmediata ,  el  cual  podrá  usar  de  la 
servidumbre  mientras  no  se  le  haya  pagado ;  roas  si  por  no  haberse  sa- 
tisfecho oportunamente  la  deuda,  se  trata  de  la  enagenacion  de  la  ser- 
vidumbre, esta  solo  puede  recaer  en  quien  tenga  un  predio  vecino: 
doctrina  que  no  necesita  esplicacion ,  puesto  que  está  exactamente  ajus- 
tada á  los  principios  por  que  se  rige  1^  materia  de  servidumbres.  La  di- 
ferencia que  se  hace  entre  las  servidumbres  urbanas  y  rústicas ,  consis- 
te, á  mi  modo  de  entender,  en  que  es  mayor  el  circulo  de  personas  á 
quienes  pueden  ser  estas  enagenadas. 

Dividcnse  las  hipotecas  en  generales  y  espéciale» ,  en  voluntarias  y 
necesarias  ^  en  ordinarias  y  privilegiadas. 

Hipoteca  general  es  la  que  afecta  á  todos  los  bienes  del  deudor. 
Antes  de  Justiuiano  se  limitaba  á  los  bienes  presentes ,  á  no  ser  que  tu- 


(I)    §.  2.  ley  16,  tu.  Vlljib.  Xlll:  §.3.  ley  U;  v  ley  31,  l¡t.  I,  Ub.  XX  del  Dig. 
(a)    g.  inicial,  ley  «8,  Ut.  Vil,  lib.  XIII;  y  §.  2.  ley  13.  tít  I,  lib.  XX  del  Dig. 

(3)  5Í.  3,  ley  U,  lililí,  lib.XLlV:  §.  9,  ley  U,  til.  I,  lib.  XX  del  Dig.;  y  leyes  I  y  2, 
til.  XXIIl,  lib.  YllldelCód. 

(4)  5!.  3,  ley  H.  til.  1,  lib.  XX  del  Dig. 
(5j    Ley  12  del  mismo  titulo  y  libro. 
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viese  cláusula  que  la  esteoiliese  á  los  futuros  ({);  mas  una  cotiF- 
titucion  de  este  Emperador  (2)  hizo  eslensivu  la  hipoteca  general  á 
los  bienes  que  en  lo  sucesivo  se  adquirieran  ^  lo  cual  se  entiende  úni- 
camente desde  su  adquisición ,  porque  no  puede  darse  efecto  retroac- 
tivo á  la  hipoteca,  y  menos  cuando  respecto  á  los  bienes  futuros  solo 
tiene  el  carácter  de  condicional ,  y  carece  por  lo  tanto  de  fuerza 
hasta  que  se  verifica  la  condición  de  que  pende.  No  se  comprenden 
en  esta  hipoteca  general  las  cosas  que  no  son  capaces  de  enagena- 
cíon  y  y  se  libertan  de  ella  las  que  el  deudor  vende  con  consentimiento 
de  su  acreedor  (3)  :  en  este  último  caso,  según  decisión  espresa 
de  Jastiniano,  si  el  deudor  vuelve  á  adquirir  la  cosa  que  enagenó 
con  consentimiento  del  acreedor,  se  establecerá  otra  vez  la  hipote- 
ca, pero  solo  desde  el  momento  de  la  nueva  adquisición.  No  se  en- 
tiende comprendidas  en  la  hipoteca  general ,  cuando  esta  es  objeto  de 
convención,  las  cosas  de  las  cuales  debe  presumirse  que  los  contra- 
yentes no  tuvieron  voluntad  de  incluir  en  ella,  como  por  ejemplo, 
los  vestidos  de  uso  diario,  el  menaje  indispensable  de  la  casa  y  el 
lecho  cotidiano  (4) ;  asi  lo  resolvieron  los  emperadores  Severo  y  An- 
tonino  (5). 

Hipoteca  especial  es  la  que  solo  afecta  á  objetos  determinados  indi- 
vidualmente y  pasa  con  ellos  al  que  los  adquiere  (6).  Esta  hipoteca  es- 
pecial á  veces  consiste  en  parte  determinada  del  patrimonio  del  deu- 
dor (7),  y  á  veces  también  tiene  por  objeto  una  universalidad  de 
bienes.  En  este  último  caso ,  si  la  universalidad  consiste  en  cosas  que 
están  destinadas  á  un  continuo  tráfico,  como  un  almacén,  quedan  li- 
bres de  hipoteca  las  que  individualmente  se  venden  (8) ;  á  lo  que  es 
coDsignienle  que  las  que  se  agregan  después  y  entran  en  el  almacén 
ú  reemplazar  á  las  que  salen,  estén  comprendidas  en  la  hipoteca. 
Mas  esto  se  entiende  mientras  la  universalidad  de  cosas  permanece 
en  manos  del  deudor ,  porque  cuando  pasa  á  los  herederos ,  el  dere- 
cho de  hipoteca  se  estiende  á  la  cosa  y  á  sus  productos,  pero  no  á  las 
nnevas  adqnisiones,  y  si  el  sucesor  es  singular  ni  aun  á  lo  que  pro- 
duzcan las  cosas  que  constituyen  la  universalidad  (9).  Guando  la  uni- 
versalidad de  cosas  no  forme  una  unidad,  pesará  la  hipoteca  sobre 


(I)  §.  I,  ley  15;  j  g.  9,  ley  34.  tit.  1,  lib.  XX  del  Dig. 

(i)  Ley  9,  Ut.  XVI.  Ifb.  Vlll  del  Gód. 

(3)  Ley  II,  til.  XXV.  lib.  Vlll  del  Gód. 

(4)  Ley  «.  til.  1.  lib.  XX  del  Dig. 

(5)  Uy  1.  til.  XVI.  lib.  Vlll  del  Cód. 

(«)  §.  9.  ley  18.  til.  Vil.  lib.  Xlll  del  Dig:  y  ley  13,  til.  XXVII,  lib.  VIH  del  Cód. 

(7)  Ley  I .  Ul.  XLIU.  lib.  VI  del  Gód. 

(8)  S.  inicial,  ley  34.  til.  I.  lib.  XX  del  Dig. 

(9)  §.  inicial,  ley  13:  J^.  9.  ley  96:  gg.  inicial  v  I,  ley  29.  lit.  I.  lib.  XX  del  Dig. 
ley  3,  til.  XIV.  lib.  VIH  del  Gód. 
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cada  uno  de  los  bienes  de  la  universalidad  hipotecada  y  los  seguirá 
en  cualquier  poseedor  á  cuyas  manos  pasen.  La  prenda  especial  afecta 
á  la  cosa  con  todas  sus  accesiones ;  por  lo  tanto  si  una  heredad  hipo- 
tecada tiene  incremento  por  aluvión ,  quedará  tan  afecta  á  la  hipotec» 
la  parte  agregada  como  la  antigua  (4). 

Suele  ocurrir  que  á  la  hipoteca  general  se  agregue  otra  especial: 
en  este  caso ,  si  el  acreedor  no  se  ha  reservado  esprésamente  la  elec- 
ción ,  debe  dirigir  su  acción  contra  la  cosa  especialmente  hipotecada» 
y  solo  contra  las  otras  cuando  esta  no  bastase  á  cubrir  su  crédito  (2). 
Si  son  varias  las  cosas  hipotecadas  especialmente  y  no  hay  ninguna 
convención  que  limite  el  derecho  del  acreedor,  puede  este  elegir  la 
que  quiera  para  obtener  el  pago  de  lo  que  se  le  debe  (3). 

Pasemos  á  las  prendas  é  hipotecas  voluntarias  y  necesarias.  Llaman- 
se  voluntarias  las  que  resultan  de  la  espresion  de  la  voluntad  manifesta- 
da y  ó  en  una  convención ,  ó  en  una  disposición  testamentaria.  La  conven- 
ción tiene  el  ^  nombre  de  contrato  de  prenda ,  según  indica  el  último 
párrafo  que  he  comentado,  cuando  se  trata  de  una  cosa  que  se  en- 
trega ,  y  el  de  pacto  de  hipoteca  cuando  no  existe  tradición.  La  dis- 
posición testamentaria  estableciendo  una  prenda  ó  hipoteca,  puede 
hacerse  en  favor  de  un  legatario  ó  de  un  acreedor  del  testador ,  clase 
(le  derecho  en  la  cosa,  que  según  Ulpiano  (4)  debió  su  introducción 
á  los  Emperadores  Séptimo  Severo  y  Antonino  Garacalla. 

Solo  pueden  establecer  la  hipoteca  convencional  los  dueños  de 
las  cosas  hipotecadas  ó*los  que  tienen  facultades  de  disponer  de  ellas,' 
por  ejemplo,  un  procurador  con  poder  bastante  (5);  no  asi  el  man- 
datario general  que  no  haya  sido  autorizado  esprésamente  al  efecto. 
Kl  condueño  puede  hipotecar  su  parte  en  la  cosa  común  (6).  Las  co- 
sas agenas  solo  con  consentimiento  de  su  dueño  pueden  hipotecar- 
se (7),  ó  para  el  caso  en  que  el  que  las  empeña  adquiera  su  dominio» 
resultando  entonces  una  hipoteca  condicional  (8).  Pero  valdrá  la  hi- 
poteca y  producirá  efecto  retroactivo  si  habiendo  sido  hipotecada  la 
cosa  sin  conocimiento  del  dueño ,  este  posteriormente  la  ratificare  (9). 
Guando  el  que  hipotecó  la  cosa  agena  adquiere  después  el  dominio  de 
ella ,  en  rigor  de  derecho  la  hipoteca  no  vale ,  porque  se  hizo  en  tiem- 


(1)  g.  inicial,  ley  16,  lii.  I,  lib.  XX  del  Dig. 

(2)  Ley  9,  til,  XXVII,  lib.  VIH  del  Gód. 

(3)  Ley  8,  lit.  V,  lib.  XX  del  Dig. 

(4)  ,^.  inicial,  ley  36,  lit.  VII,  lib.  Xllldel  Dig. 

(5)  Ley  4  3,  til.  Vil,  lib.  XIU  del  Dig. 
(6j  Ley  I ,  til.  XX,  lib.  Vlll  del  Cód. 
(7)  fe».  3,  ley  5,  til.  I,  lib.  XX  del  Dig. 
Í8)  !^.  7,  ley  16  del  mismo  título  y  libro 
(9)  g.  I,  ley  6  del  mismo  titulo  y  libro. 
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|>o  en  que  oo  tenia  el  deudor  el  dominio  de  la  cosa ;  mas  consultando  á 
ki  equidad  se  concede  al  acreedor  de  buena  fé  la  acción  hipotecaria  útil, 
y  al  de  mala  el  derecho  de  retener  la  cosa  si  estuviera  en  su  poder  (4). 
No  puede  decirse  con  igual  seguridad  si  es  válida  la  prenda  ó  hipoteca 
cuando  el  dueño  de  la  cosa  empeñada  viene  á  ser  heredero  del  que  la 
empeñó :  discordes  están  acerca  de  este  punto  los  intérpretes  por  la 
contradicción  que  se^ observa  en  dos  leyes  (S) ;  pero  la  opinión  afirmati- 
va me  parece  la  mas  probable. 

Los  contrayentes  pueden  modificar  como  gusten  los  efectos  de  la 
hipoteca  convencional:  asi  es  válido  el  pacto  en  que  se  establece  que 
disfrute  el  acreedor  la  cosa  en  compensación  de  los  intereses  ó  hasta 
la  debida  concurrencia ,  de  modo  que  se  imputen  al  capital  en  la  parte 
que  escedan  del  importe  de  los  réditos.  Esto  es  lo  que  se  llama  comun- 
mente pacto  anticreseos  (3). 

Por  último ,  para  dar  una  cosa  en  prenda  ó  hipoteca  es  necesa- 
rio eoiplear  las  mismas  formalidades  que  si  se  tratara  de  su  enagena- 
cion  (4). 

Uámanse  prendas  ó  hipotecas  necesarias  las  que  existen  sin  la 
voluntad ,  ó  contra  la  voluntad  de  los  dueños  de  las  cosas  hipoteciuias: 
lo  cual  sucede  ó  por  disposición  del  magistrado  ó  por  determinación 
<le  la  ley.  £1  magistrado  constituye  este  derecho  de  dos  maneras  :  po- 
niendo al  acreedor  en  la  posesión  de  los  bienes  del  deudor ,  missio 
creditoris  in  bona  debitoris  (5),  sin  que  preceda  juicio  y  sentencia; 
asi  sucede  cuando  se  trata  de  evitar  el  perjuicio  que  puede  causar  al 
vecino  un  edificio  ruinoso  (6) ;  asi ,  según  queda  espuesto  en  otro  la- 
gar ,  cuando  para  asegurar  la  herencia  del  postumo  se  da  la  posesión  á 
la  madre ;  asi  también  en  el  caso  de  que  no  comparezca  el  demandado 
dentro  del  término  que  se  lo  fija  para  contestar  á  la  demanda  (7).  Esta 
prenda  se  denomina  prenda  pretoria ,  pignus  prmtorium  (8) ,  á  la  que 
Jnstiniano  dio  todos  los  efectos  de  la  prenda  voluntaria  (9).  La  otra 
manera  de  constituir  esta  prenda ,  consiste  en  llevarse  á  ejecución 
por  el  pretor  la  sentencia  que  ha  adquirido  autoridad  de  cosa  juzga- 
da,  ó  lo  que  ha  confesado  el  deudor ,   sin  necesidad  de  juicio ;  prenda 


(i )  Ley  41 ,  til.  Vil.  lib.  XIII:  g.  inicial,  ley  I ,  til.  1,  lib.  XX  del  Dig.;  y  ley  5,  Ut  XV, 
lib.  VIH  del  Cód. 

(S)     Ley  41 ,  lil.  TU,  lib.  XIII;  y  ley  93.  Ut.  I.  lib.  XX  del  Dig. 

fS)  Ley  38.  Ul.  VI!,  lib.  XIII:  g.  f ,  ley  U,  tit.  1,  lib.  XX del  Dig.: leyes  1,  3  y  3,  titu- 
lo XXIV.  lib.  IV:  ley  2,  Ut.  XXV;  y  ley  f,  til.  XXVIII.  lib.  VIH  del  Cód. 

(4)  Leyes  I ,  S  y  3.  tit.  IX.  lib.  XXVll  del  Dig.;  ley  99,  Ut.  XXXVII.  lib.  V  del  Cód. 

(5)  Ley  96.  tit.  Vil.  lib.  XIII;  y  g.  Mey  3,  Ut.  IX.  lib.  XXVll  del  Dig. 

(6)  Tit.  II,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(7)  Ley  9.  Ut.  IV,  lib.  XUl  del  Dig. 

(8)  RúbHca  y  ley  9  del  tit.  XXI.  lib.  VIII  del  Cód. 

(9)  Ley  9.  Ut.  XXI.  lib.  VIH  del  Cód. 
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inlroducída  en  nna  constitución  del  Emperador  Anlonino  Fio ,  segon 
dice  el  jurisconsaUo  Calistrato  (4).  A  este  derecho  de  prenda  se  da  el 
nombre  de  pignus  ex  causa  judicaii  captum^  ó  rei  judicatCB  pignus 
captüm^  ó  pt^norts  capto:  los  modernos  le  dan  el  nombre  de  prenda 
judiciaL  La  prenda  judicial  está  también  equiparada  en  sns  efectos  á  la 
convencional  (2). 

Por  determinación  de  la  ley  se  establece  alguna^  veces  directamenie 
la  hipoteca,  y  en  este  caso  está  aneja  al  crédito  desde  el  momento  que 
este  tiene  consistencia.  Los  romanos  decían  que  entonces  la  hipoteca  se 
contraía  tácitamente  ,  suponiéndola  originada  de  una  convención  no  es- 
presa ,  sino  sobreentendida  (3),  y  le  daban  el  nombre  de  tácita  hipote- 
ca (4) :  muchos  jurisconsultos  modernos  emplean  el  de  hipoteca  legal. 
Las  hipotecas  tácitas  son  generales  ó  especiales ,  según  afectan  á  todos 
ó  á  determinada  parte  de  los  bienes. 

Pertenecen  á  la  clase  de  hipotecas  generales  tácitas: 

1.°  La  que  tiene  el  físco  en  los  bienes  de  sus  deadores  ^  por  los  tri- 
butos públicos  desde  que  vepce  el  pago  (5);  en  los  bienes  de  sus  admi- 
nistradores desde  que  entran  en  el  ejercicio  de  su  cargo ,  por  los  desfal- 
cos que  pueden  hacer ;  en  los  de  los  que  contraen  con  él ,  hasta  cubrir 
las  obligaciones  que  resulten  del  contrato  (6). 

2.^  La  que  compete  á  los  impúberos ,  menores  y  looós  en  los  bienes 
de  sns  tutores  y  curadores  desde  el  dia  en  que  estos  comenzaron  á  ad- 
ministrar su  cargo,  para  que  no  eludan  las  obligaciones  que  resnlien 
contra  ellos  (7).  Los  pródigos ,  los  enfermos  y  los  ausentes  no  tienen 
esta  hipoteca  legal  en  los  bienes  de  sus  guardadores ,  ó  de  los  encarga- 
dos de  la  administración  de  sus  bienes. 

3.<»  La  que  tienen  los  hijos  de  un  matrimonio  anterior  para  garantir 
su  derecho  en  las  demandas  contra  su  madre  como  administradora  de  la 
tutela ,  sobre  los  bienes  del  marido  de  esta ;  derecho  que  empieza  cuan- 
do se  contraen  las  seguidas  nupcias  (8). 

4.P  La  de  los  hijos  en  los  bienes  de  su  padre  ó  madre  para  garantU 
de  sus  derechos  á  los  lucros  nupciales,  cuando  un  cónyuge  pasa  á  se- 
gundas nupcias  (9). 

5.<>    La  que  tienen  los  hijos  sobre  los  bienes  del  padre  que  es  ad- 


Ley  34 ,  tit.  1,  lib.  XLU  del  Dig. 
Ley  1 ,  tít.  XXII,  Hb.  VUl  del  Gód. 

Ley  3:  g.  inicial,  ley  4;  y  g.  inieial,  ley  7.  til.  11,  lib.  XX  del  Dig. 
g.  f ,  ley  I,  til.  XXll,  lib.  Y  delCód. 

g.  2,  ley  5,  tit.  XV,  lib.  L  del  Dig.;  y  ley  4 ,  tít.  XLVl,  lib  IV  del  Gód. 
\  8,  ley  46:  g.  inicial,  ley  47,  tit.  XIV,  lib.  XLIX  del  Dig.;  y  leyes  8  y  3,  Ulu- 
lo LXXIU,  lib.  Vil  del  Gód. 

(7)  Ley  20,  tit.  XXXVU:  gg.  5  y  6,  ley  7,  Ut.  LXX,  lib.  V  del  Cod.;  y  cap.  5  de  U 
noT.  f4S. 

(8)  Ley  2,  til.  XXXV,  lib.  V;  y  ley  6,  tit.  XV,  lib.  V  de  Gód. 

(9)  g.  2,  ley  6;  y  g.  4,  ley  8,  tít.  IX, lib.  V  del  Gód. 
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ministrador  de  lo  que  aquellos  recibieron  de  su  madre  ó  de  sns  ascen- 
dientes maternos;  hipoteca  qae  comienza  desde  el  momento  en  que  el 
padre  se  encarga  de  la  administración. 

6.®  La  del  marido  por  la  dote  prometida  sobre  los  bienes  del  que 
la  debe ;  hipoteca  que  se  constituye  desde  el  dia  en  que  se  verifica  el 
matrimonio ,  si  se  prometió  antes ,  y  desde  la  promesa ,  cuando  esta  fué 
posterior  (4). 

7.^  La  de  la  muger  y  de  sus  herederos  en  los  bienes  del  marido 
ó  en  los  del  suegro  en  su  caso ,  para  garantir  la  restitución  de  la  dote 
y  su  anmento  desde  el  dia  en  que  se  celebró  el  matrimonio ,  si  estaba 
ya  entonces  entregada  ó  aumentada  la  dote ,  y  en  otro  caso  desde  la 
entrega  ó  aumento  (2). 

8.<>  La  que  tienen  la  muger  y  sns  herederos  por  la  donación  propier 
nupiias^  en  los  bienes  del  que  la  prometió  (3). 

9.°  La  que  corresponde  á  las  mismas  personas  en  los  bienes  del  ma- 
rido por  razón  de  la  administración  de  los  parafernales,  desde  el  dia  en 
que  se  encargó  de  ella  (4). 

40.  La  de  los  que  tienen  derecho  de  adquirir  lo  dejado  á  un 
▼indo  ó  á  una  viuda  con  la  condición  de  no  volverse  á  casar ,  si  estos 
quebrantan  la  condición  impuesta;  en  cuyo  caso  el  derecho  hipote- 
cario nace  en  el  momento  en  que  se  infringe  lo  dispuesto  por  el  tes- 
tador (5). 

44.  La  de  la  iglesia  en  los  bienes  del  eofítéuta  por  los  deterio- 
ros de  la  cosa  dada  en  enfiteusis,  desde  el  momento  en  que  suce- 
dieren (6). 

Pertenecen  á  la  clase  de  hipotecas  especiales  tácitas: 

4  .*  La  del  arrendador  de  un  predio  urbano  para  el  pago  del  inquili- 
nato sobre  todas  aquellas  cosas  que  el  inqoilino  lleva  á  la  finca  arrenda- 
da, invecta  et  t7/afa,  desde  el  momento  en  que  entran  en  ella  (7). 

2.®  La  de  los  arrendadores  de  predios  rústicos,  bajo  cuya  denoa>i- 
nacíon  aqui  solo  se  comprenden  los  destinados  al  cultivo ,  en  los  frutos 
de  la  heredad,  desde  su  percepción  (8). 

Caando  al  mismo  tiempo  se  arriendan  dos  predios,   uno  como 


( I )     .^.  1 .  ley  4 .  tit.  Xm ,  Kb.  V  del  GóJ. 

(3)     g.  li.  ley  33,  tit.  III,  lib.  XXIV  del  Dig.:  ley  30,  lit.  XII:  §,^.  1  13,  ley  I,  titu- 
lo XIU;  y  ley  10,  tit.  XVIll,  lib.  Y  del  Cód. 
(3)    Cap.  i  de  U  noTela  109. 
ik)    Ley  1 1 .  tit.  XIY,  lib.  V  del  Cód. 

(5)  ^g.  3,  3.  8  y  O,  cap.  44  de  la  novela  22. 

(6)  g.  '2,  cap.  3  de  la  novela  7. 

(7)  Leye«  3  y  siguientes,  tit.  II ,  lib.  XX  del  Dig.:  ley  5,  tit.  LXV,  lib.  IV;  y  ley  5, 
til.  Xlll,  lib.  Vm  del  Cód. 

(8)  ^.  I ,  ley  34,  Ut.  II ,  lib.  XIX  ;  y  ^.  inicial .  lev  7,  lit.  II ,  lib.  XX  del  Dig. 
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accesión  del  otro  y  de  ellos  uno  solo  produce  frutos ,  debe  obsenrai 
se  que  si  lo  que  principalmente  se  ha  arrendado  es  la  heredad  pro- 
ductiva ,  los  frutos  solos  serán  lo  hipotecado ,  aun  en  el  caso  de  que  s(^ 
hayan  introducido  muebles  ó  efectos  en  la  casa  que  estaba  en  la  he- 
redad: y  por  el  contrario,  si  lo  que  se  arrendó  principalmente  fué 
una  casa  que  tenia  como  accesorio  un  jardin ,  no  se  entenderán  hipote- 
cados los  frutos  que  este  produzca ,  sino  solo  las  cosas  introducidas  en 
la  casa  (4). 

3.*  La  que  tienen  los  subarrendores  de  heredades  rústicas  ó  urba- 
nas sobre  las  cosas  nacidas  ó  introducidas  respectivamente,  pero  sin 
que  por  esto  se  coarte  de  ningún  modo  el  derecho  del  primer  arren- 
dador (2). 

4.®  La  del  que  ha  prestado  dinero  espresamente  para  reconstruir 
algún  edificio ,  desde  que  se  empieza  á  reconstruir ,  tanto  sobre  lo  edifi- 
cado como  sobre  el  solar  (3).  Esta  hipoteca  no  es  ostensiva  al  que  dio 
dinero  para  reparar  la  casa  ó  para  edificarla  do  nuevo ,  ni  al  que  solo 
haya  dado  los  materiales  ó  el  trabajo,  á  no  ser  en  el  caso  de  que  medio 
estipulación ,  pero  entonces  habrá  hipoteca  especial  privilegiada ,  y  no 
será  tácita  sino  espresa. 

5.<>  La  de  los  pupilos  en  las  cosas  compradas  con  su  dinero  por  el 
tutor  ó  por  otro  á  nombre  de  ellos  (4).  De  esta  hipoteca  no  disfrutan  los 
que  han  pasado  de  la  pubertad  (5).  Para  que  tenga  lugar  en  beneficio 
de  los  pupilos  es  menester  que  el  dinero  no  haya  llegado  al  tutor  ó  á 
otra  persona  por  via  de  préstamo,  porque  entonces  no  tendrá  lugar  la 
hipoteca  sino  en  cuanto  se  haya  estipulado. 

6.°  La  de  la  muger  sobre  la  cosa  dotal  que  no  se  le  ha  restituido ,  y 
sobre  las  cosas  adquiridas  con  el  dinero  dotal  (6). 

7.**  La  de  los  legatarios*  y  fideicomisarios  para  seguridad  de  lo 
que  se  les  ha  dejado ,  en  los  bienes  que  el  gravado  ha  recibido  del 
testador,  desde  que  cede  el  dia  del  legado  ó  del  fideicomiso.  En  el 
caso  de  que  sean  muchos  los  que  tengan  que  satisfacer  la  carga ,  la 
hipoteca  solo  afecta  á  cada  uno  en  proporción  de  la  parte  que  él  de- 
ba satisfacer  (7);  aunque  no  faltan  autores  que  sostienen  que  en 
este  caso,  como  en  todos  los  demás ,  es  indivisible  la  hipoteca,  y 
que  no  cabe  la  prorala  en  proporción  á  la  parte  de  cada  uno  de  los 
gravados. 


ri)  Ley  198,  tu.  XVI.lib.  LdelDig. 

(í)  §.  5.  ley  H>  til.  Vil,  lib.  XIII;  y  §.  1,  ley  24.  Ut.  II,  lib.  XIX  del  Dig. 

(3)  Uy  1 ,  tu.  II .  lib.  XX  del  Dig. 

(4)  Ley  S.  lit.  IX ,  lib.  XXVII  del  Dig.;  y  ley  VI ,  tit.  VIII,  lib.  VII  del  Cód. 

(5)  Ley  2,  tít.  IX ,  lib.  XXVI  del  Dig.;  y  ley  8,  til.  Ll ,  lib.  V  del  Cód. 

(6)  Ley  30,  tit.  XII.  lib.  V  del  Cód. 

(7)  Leyes  I  y  3,  tit.  XLIII ,  lib.  VI  del  Cód. 
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La  áUima  división  de  las  hipotecas  es ,  según  se  dijo ,  la  de  ordinal 
fias  y  privilegiadas.  Ocurre  á  veces  que  hay  muchos  acreedores  que 
tienen  derecho  de  prenda  ó  hipoteca  sobre  una  misma  cosa ,  cuyo  pre- 
cio en  venta  no  basta  para  satisfacer  á  todos.  En  este  caso  se  hace  ne- 
cesario fijar  quién  es  el  preferido.  El  principio  de  que  el  mas  antiguo 
en  tiempo  debe  tener  la  preferencia  (4)  no  es  inflexible,  puesto  que 
el  derecho  consigna  escepciones  que  voy  á  manifestar,  siguiendo  el 
mismo  orden  de  prelacion  adoptado  por  las  leyes.  Este  es  el  si- 
guiente: 

4. o  El  fisco  por  los  tributos  atrasados  (2)  y  por  sus  créditos 
contra  los  encargados  del  mantenimiento  y  subsistencia  de  los  ejér- 
citos (3). 

%.^  El  que  ha  prestado  dinero  para  comprar  un  cargo  militar ,  si 
bien  no  será  preferido  á  la  muger  que  pide  su  dote  sino  en*  cuanto 
se  haya  procurado  una  escritura  suscrita  por  testigos  (4).  En  el  mis- 
mo caso  se  hallan  los  banqueros,  argerUarii^  por  su  anticipo  de  di- 
nero respecto  á  las  cosas  adquiridas  con  él ,  constando  la  hipoteca  por 
escrito  (5). 

3.0  La  muger  por  su  dote :  en  concurrencia  de  dos  dotes  es  preferida 
la  mas  antigua. (6). 

4.^  Todos  los  que  han  prestado  dinero  paro  la  adquisición ,  recons- 
trucción ó  conservación  de  la  cosa  hipotecada ,  entre  los  coales  los  mas 
antiguos  son  preferidos  á  los  mas  modernos  (7). 

Toda  hipoteca  que  no  es  privilegiada  corresponde  á  la  clase  de  or- 
dinarias. 

Manifestadas  ya  las  diferentes  clases  de  hipotecas ,  debo  esponer 
el  efecto  que  producen  por  regla  general ,  á  saber ,  que  si  el  deudor 
no  satisface  á  su  acreedor  al  tiempo  prefijado ,  puede  este  conseguir 
el  pago  vendiendo  la  cosa  para  cobrar  su  precio ,  aunque  se  le  haya 
satisfecho  parte  de  la  deuda  (8).  La  facultad  de  vender  es  tan  esen- 
cial en  la  prenda  ó  hipoteca ,  que  en  el  caso  de  que  conviniesen  los 
contrayentes  que  no  se  enagenara  la  cosa  empeñada  ó  hipotecada, 
este  pacto  no  tendría  fuerza ,  porque  la  cosa  podría  venderse  en  los 
términos  que  diré ,  lo  cual  se  funda  en  que  de  otro  modo  la  hipoteca 
seria  inútil  para  el  acreedor  y  el  pacto  contra  la  naturaleza  del  con- 


(<)  §§.  inicial  y  IJey  II:  §.  3,  ley  12.  tit.  IV,  lib.  XX  del  Dig.;  y  ley  8,  tít.  XVIIl, 
lib.  VUl  del  Cód. 

(2)  Ley  I,  iít.  XLVI,  lib.  IV;  y  ley  3,  tit.  LXXlll ,  lib.  Vil  del  Cód. 

(3)  Ley  3,  tit.  LXIIMib.  XII  del  Cód. 

(4)  Cap.  4  de  la  novela  97. 

(5)  Cap.  S  de  la  novela  136. 

(«)  S-  4*  ley  19,  tit.  XVIll,  lib.  VIH  del  Cód. 

(7)  Leyes  5  y  6.  tít.  IV,  lib.  XX  del  Dig.;  v  capítulos  ."t  y  4  de  la  novela  97. 

(8)  Ley  6.  tít.  XXVll ,  lib.  Vl|l  del  Cód. 

Tomo  ii.  21 
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trato.  Mas  el  acreedor  no  puede  ser  obligado  á  vender  la  hipoteca  cuan- 
do no  puede  pagarle  el  que  la  empeñó.  Por  03le  dice  el  jurisconsollo 
Pomponio  (4)  que  si  la  cosa  estuviera  empeñada  en  menos  cantidad 
que  lo  que  puede  sacarse  por  ella  en  venta  y  fuese  de  temer  baja  en^ 
precio,  será  preferible  al  duro  medio  de  obligar  al  acreedor  á  que  la 
enagene  contra  su  voluntad ,  el  que  el  deudor  la  venda  y  pague  el  di^ 
ñero  que  debe;  pnra  que  esto  pueda  veriñcarse,  el  acreedor  tendrá  ne- 
cesidad de  manifestar  la  oosa  si  es  mueble ,  obteniendq  del  deudor  ana 
caución  bastante  que  le  asegure  quedar  indemnizado.  Mas  está  probi* 
bído  pactar  que  la  cosa  caiga  en  comiso  por  no  ser  redimida  á  tiempo, 
pacto  llamado  comisorio,  considerado  como  nsurario  y  como  medio  de 
que  un  acreedor  cruel  pueda  abusar  de  la  miserable  situación  de  un 
deudor  desgraciado  (2). 

No  necesita  el  acreedor  acudir  al  juez  para  la  venta  de  la  pren- 
da (3) :  solo  se  esceplúa  de  esta  regla  general  la  hecha  en  virtud,  de 
una  sentencia  ejecutoriada  (4).  Debe  el  acreedor,  coando  procede  á 
la  venta ,  ponerlo  en  conocimiento  del  deudor ,  anunciarlo  públicamen- 
te y  observar  las  dilaciones  establecidas  por  las  leyes.  Si  al  consiitnir 
la  prenda  se  pactó  que  no  pagando  el  deudor  pudiera  el  acreedor 
desde  luego  vender  la  cosa  empeñada,  en  el  mero  hecho  de  dejar 
aquel  de  satisfacer  la  deuda  en  el  plazo  convenido ,  podrá  precederse 
á  la  enagenacion  (5).  Nada  dicen  las  leyes  en  este  caso  acerca  de  po- 
ner en  conocimiento  del  deudor  la  venia  que  se  va  á  realizar ;  pera 
autores  muy  respetables  sostienen  como  opinión  mas  humanitaria  y 
segura  que  debe  anunciarse  al  deudor  la  enagenacion :  de  esta  manera 
el  acreedor  dará  muestras  de  la  buena  fé  con  que  procede,  y  apartará 
de  si  toda  sospecha  de  fraude.  Si  nada  se  convino  sobre  la  venta  de  la 
prenda ,  con  arreglo  al  antiguo  derecho  parece  que  con  una  denuncia 
bastaba  para  que  el  acreedor  pudiese  enagenarla  (6) ;  mas  á  esto  añadió 
Justiniano  que  se  dejara  trascurrir  el  término  de  dos  años  desde  el 
dia  en  que  el  aviso  habia  sido  dado  ó  desde  que  se  hubiera  pronnn- 
ciado  la  sentencia  (7).  Por  último,  si  se  hubiere  convenido  en  qne 
la  prenda  no  se  enagenase ,  este  pacto ,  que  como  queda  dicho^  no  al- 
canzada á  producir  el  resultado  convenido ,  daria  lugar  á  que  antes 
de  la  venta  de  la  prenda  tuvieran  que  hacerse  tres  requerimientos  al 


(1)  g.  inicial,  ley  6.  tit.  VIH,  lib.  XIII  del  Dig. 

(8)  Ley  8.  tít.  XXXV,  lib.  Vlll  del  C6d. 

(3)  Leyes  4  y  9,  tit.  XXVII ,  lib.  VIII  del  Cód. 

(4)  título  XXII ,  lib.  VIU  del  Cód. 

(5)  §.  1,  tit.  VIII,  lib.  II  de  esus  Inst.:  g,  3,  lev  8,  tit.  Vil,  lib.  Xlll  del  Dig.;  y  §.  I . 
ley  3.  lit.  XXXIV,  lib.  VIII  del  €ód. 

(6)  Ley  4.  tít.  VII ,  lib.  Xlll  del  Dig. 

(7)  8.  I,  ley  8,  tít.  XXXin,  lib.  VIH  del  Cód. 
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detutor  para  qae  pagara  (4):  y  aun  creo  que  el  plazo  de  los  dos  años, 
q«e  ha  de  Irascnrrir  en  el  caso  anterior  despaes  del  reqaeriniieiiio, 
debe  ser  ostensivo  lambien  á  esto ,  pnes  aaeqaé  la  constitacion  de  Jos- 
tiniano  que  lo  introdujo ,  no  lo  autoriía  en  sa  letra ,  lo  comprende  sin 
d«da  en  sn  espirita ;  porque  de  lo  contrario  se  daría  mayor  facilidad 
pava  ena(;enar  la  cosa  al  qne  habia  convenido  en  no  venderla ,  que  al 
q«e,  mas  precavido,  no  paso  semejante  oláasala.  Si  no  habiera  com- 
prador con  condiciones  regalares,  debe  ser  adjudicada  la  cosa  al 
acreedor  por  el  precio  qae  el  iribanal  crea  conveniente ,  teniendo  en 
este  caso  el  deodor  por  espacio  de  dos  taños  el  derecho  de  retraerla  (2). 
Vendida  la  cosa  debe  pegarse  al  acreedor  lo  qae  se  le  deba,  y  si  hubie- 
re algún  esceso  es  para  el  deudor  (3) ,  á  no  ser  que  esListieren  otros 
acreedores  hipotecarios  siguieatea  en  érdea ,  en  cuyoxaso  serán  paga- 
des  con  arreglo  á  su  respectiva  preferencia  (i).  Si  por  el  contrario  ,  su- 
eediere  que  ei  precio  por  que.  se  ha  vendido  la  cosa  ao  bastase  á  cubrir 
el  moBlante  de  la  deuda,  se  estioguirá  nada  mas  que  parte  de  ella, 
quedando  subsistente  en  lo  restante  (5).  £1  comprador  de  la  prenda 
adquiere  su  dominio^  ea  el  caso  de  qae  el  deudor  fuera  dueño  efectiva-r 
mente,  domkiio  libre  de  todo  derecho  de  hipoteca  menos  privilegiada 
que  se  estingue  en  virtud  de  la  venta  (6).  De  los  derechos  que  tiene 
el  «creedor  hipotecario  pora  perseguir  la  prendad  hipoteca  en  el  caso 
de  que  la  cosa  sea  poseida  por  otro ,  se  tratará  oportunamente  al  tratar 
de  hs  acciones  serviana  y  cuasi  s^viaaay  de  los  iaterdictos. 

Resta  solamente  hablar  del  modo  de  estinguirse  los  derechos  de 
preoda  é  hipoteca*  De  estos  hay  algunos  que  son  comunes  á  todos  lo& 
demás  derechos ,  y  otros  que  son  especiales. 

A  los  modos  generales  pertenecen: 

l.o  La  estiacion  de  la  cosa  empeñada  ó  hipotecada  (7).  Entiéndese 
que  ha  perecido  la  cosa  cuando  ha  sufrido  un  cambio  tal  que  no  puedo 
volver  á  su  estado  primitivo  (8) ;  no  asi  su  simple  variación  (9). 

2.<>  La  adquisición  del  dominio  de  la  cosa  por  el  que  la  tenia  em- 
peñada 6  hipotecada  (40) ,  porque  es  imposible  que  ¡o  que  se  posee 


(I )  Ley  4.  Ut.  VU.  lib.  XIII  del  Dig. 

(3)  g.  3,  ley  1S,  iit.  I.  lib.  XUI  del  Dig  :  ley  *2,  lii.  XXIll;  y  g^.  a  y  6,  ley  3,  titu- 
le XXXIV,  lib.  VIH  del  Cód. 

(3)  g.  9,  ley  34;  y  ley  49,  Ut.  Vil,  lib.  Xlll  del  Dig. 

(4)  |.  S,  ley  13;  y  ley  90,  tit.  IV,  lib.  XX  del  Dig. 

(5)  |.  4.  ley  3.  tit.  XXXlll,  lib.  Vil!  del  Cód. 
(é)  Uyes  6  y  7,  ttt.  X,  lib.  IV  del  Cód. 

(7)  g.  inicial,  ley  8,  tit.  VI,  lib.  XX  del  Dig. 

(8)  |.  3,  ley  18,  tit.  Vil.  lib.  Xm  del  Dig. 

(9)  g.  9,  ley  16.  Ut  I,  lib.  XX  del  Dig. 

;iO)  Ley  99.  Ut.  VU,  lib.  XUI;  y  §.  inicial,  ley  9,  tit.  Ví,  lib.  XX  del  Dig. 
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como  propio  sirva  á  su  daeno  de  garantía  para  aaegorar  lo  qae  otro 
le  debe. 

3.°  La  estiocioQ  del  derecho  qae  tiene  el  dendor  en  la  cosa  hipele- 
cada ;  asi  sacede  eaando  consiitaida  la  prenda  por  qsieo  únicaiDe»ie 
tiene  el  dominio  revocable ,  llega  el  caso  de  pasar  la  propiedad  de  la 
cosa  empeñada  áotra  persona  (4) :  asi  también  se  estingae  la  sab«>hipo- 
teca  tan  Inego  como  se  estingue  la  hipoteca  (2). 

4.^    La  conclusión  del  tiempo  por  que  se  constituyó  (3). 

5.^  La  renuncia  que  hace  el  acreedor  de  la  hipoteca  (4) ,  bien  sea 
espresa ,  bien  tácita ,  como  enando  aeepto  en  su  lugar  otra  clase  de  se- 
guridad (5) ,  ó  cuando  el  acreedor  devuelve  la  prenda  al  deudor  sin  que 
se  le  pague  la  deuda  (6)  y  ó  cuando  autoriaa  espresamente  su  venia  (7); 
mas  en  este  último  caso  si  la  enagenación  no  se  verifica ,  subsiste  la  hi» 
potoca  (8). 

6."^  La  cesación  de  la  acción  por  prescribirse  esta  ó  por  decaer  el 
acreedor  del  derecho  á  entablarla  (9). 

Son  modos  especiales  de  estingairse  la  bipoteea : 

I.**  El  paga  íntegro  del  crédito  en  euya  seguridad  se  conslátn- 
ye  (40) :  lo  cual  se  funda  en  que,  como  accesión  del  contrato  á  qoe  sir- 
ve de  garantía ,  no  puede  existir  desp'ües  de  cumplido  este  :  mas  en  el 
caso  de  que  la  obligación  termine  solo  en  parte ,  subsiste  la  hipotíoca 
que  es  indivisible  (44) ,  del  mismo  modo  que  cuando  ano  de  los  here- 
deros paga  la  parte  de  deudas  que  le  corresponde,  porqoe  según  una 
constitución  de  los  Emperadores  Severo  y  Antonino  (42) ,  conforole  con 
otra  de  Diocleoiano  y  MaxiHÚaoo  (43),  no  puede  retirar  su  parte  res^ 
pectiva  de  la  hipoteca.  Si  la  estineion  de  la  obligaeion  ea  solo  bajo  el 
aspecto  civil  y  queda  subsistente  la  obligación  natural,  no  se  estiogue 
la  hipoteca  (44). 

S."*  La  confusión  en  una  misma  persona  de  los  caracteres  de  deudor 
y  acreedor  (45),  porqoe  en  este  caso  se  estingae  también  la  obligación 
principal  de  que  es  accesoria  la  hipoteca. 


(1)  Ley  31,  lit.  Mib.  XX;  y  ley  3,  tit.  VI,  lib.  XX  del  Di({. 

(2)  §.  3,  ley  40,  til.  VII,  lib.  XIII  del  Díg. 

(3)  §.  iniciil,  ley  6,  til.  VI,  lib.  XX  del  Díg. 

(4)  .H.  1 ,  ley  8  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  Ley  14  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  Ley  7,  tit.XXV,  lib.  VIII  delCód. 

(7)  ^.1,  ley  4;  y  §.  inicial,  ley  7,  tit.  VI.  lib.  VI  del  Dig. 

(8)  |.  6,  ley  8;  y  g.  inicial,  ley  10,  tit.  VI,  lib.  XX  del  Dig. 

(9)  §.  inicial,  ley  17.  tit.  IV,  lib.  IX  del  Dig. 
(10)  S§.  3  y  5,  ley  9,  tit.  VII  lib.  XIII  del  Dig. 

(14)  §.  3  ya  ciudo,  ley  9,  lit.  VII.  lib.  XIII  del  Dig. ;  v  ley  3.  Ut.  XXVIII,  lib.  VIH  del  €ód. 

(12)  Ley  4.  til.  XXX.  lib.  VIII  del  Cód. 

(13)  Ley  2.  til.  XXXI.  lib.  VIII  del  Cód. 
Hi)  Ley  2.  tit.  XXX.  lib.  VIII  del  Cód. 

(45)  Uy  75;  y  g.  2,  ley  95,  tit.  III.  lib.  XLVl  de)  Dig. 
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3. A  La  venU  de  la  prtnda  heeha  por  el  acreedor  ooo for mandóse  á 
las  leyes  (4).  Caando  el  que  hace  la  veota  es  el  hipotecario  mas  pri- 
vilegiado ó  el  mas  aotigao,  quedan  estiuguidas  iambiea  todas  las 
hipelecas  posteriores  (3).  Pero  en  el  caso  de  que  la  enagenacion  se 
verifique,  no  por  el  acreedor  mas  preferente  en  atención  á  \^  calidad 
ó  i  la  época  de  su  crédito ,  sino  por  otro  de  menos  derecho ,  no  se 
reputará  estinguida  la  hipoteca  respecto  á  los  que  tenían  nn  derecho 
mas  preeminente. 

De  los  contratos  innominados. 

Hay  además  de  los  contratos,  de  que  se  ha  hecho  mención  ,  otros 
qme  también  son  reales.  Estos  en  el  derecho  romano  pertenecen  á 
la  clase  á  que  los  intérpretes  dan  el  nombre  de  tnnomtnaclos ,  porque 
no  producen  una  acción  especial.  Sa  objeto  es  obtener  nna  presta- 
ción en  cambio  de  otra  prestación ,  y  por  lo  tanto  pudieran  reducirse 
todos  á  la  fórmula  prmsio  ui  pftBsies:  Paulo  (d),  sin  embarga,  pone 
de  ellos  cnatro  especies ;  subdivisión  cpe  no  deja  de  ser  útil ,  porque 
no  siempre  producen  estas  fórmulas  los  mismos  efectos,  como  habrá 
ocasión  de  ver  en  este  mismo  lugar.  Lasiórmulas  de  Paulo  son  las 
siguientes:  Do  iibi  ut  des^  do  ut  facías  y  fado  ut  dee  ,  faeio  ut  facías; 
doy  para  que  des ,  doy  para  que  hagas ,  hago  para  que  des  ,  hago  para 
que  hagas.  Estas  fórmulas  son  capaces  de  muy  diversas  modificacio- 
nes ,  y  pueden  referirse  á  omisiones  del  mismo  modo  que  á  hechos. 
Nace  de  ellas  una  acción  prmscríptís  verbis^  porque  como  dice  Cel- 
so (4),  cuando  para  exigir  el  cumplimiento  de  una  obligación  civil 
eficaz  faltan  acciones  de  nombres  vulgares  y  usados,  debe  entablarse 
la  acción  prcescriptis  verbis;  acción  personal  que  no  es  peculiar  á  los 
contratos  reales  innominados ,  sino  á  otros  varios ,  puesto  que ,  según 
nota  oportnnamente  Ulpiano  (5) ,  está  en  la  naturaleza  de  las  co- 
sas que  sean  mas  los  negocios  que  las  denominaciones.  Del  hecho 
de  ser  reales  estos  contratos  se  infiere  que  no  producen  obligación  y 
acción  hasta  que  por  una  de  las  partes  haya  prestación  de  una  cosa  ó 
de  un  hecho  (6).  En  esto  se  funda  una  constitución  de  los  Empe* 
radores  Severo  y  Antonino  (7),  para  declarar  que  es  eficaz  el  pacto 


ÍD  Título  XXIX,  lib.  VIII  del  Cód. 

(S)  Ley  I  del  mismo  Ululo  y  libro- 

(3)  g.  ioicial,  ley  5,  lit.  V.  lib.  XIX  del  Dig. 

(4)  Ley  2  del  mismo  litulo  y  libro. 

(5)  Ley  4  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  g.  a,  ley  7.  til.  XV,  lib.  II  del  Dig. 
{7)  Ley  i .  til.  XIV.  lib.  V  del  C6d. 
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Dodo ,  y  qae  produce  acción  en  el  hecho  de  ser  ejecutado  por  alguna  de 
las  partes ,  lo  que  equivale  á  decir  que  de  pacto  pasa  á  ser  contrato  real 
innominado. 

Tienen  los  contratos  innominados  do  ut  de»  y  do  ut  facías  cierta 
singularidad  digna  de  mencionarse.  Esta  es  que  hay  en  ellos  lo  que 
los  romanos  llamaban  jus  pwnitendi ,  á  saber ,  que  el  que  da  una  cosa 
á  otro,  obligándose  el  que  la  recibe  á  dar  ó  prestar  otra  en  cambio, 
mientras  el  obligado  no  cumple  su  compromiso,  tiene  la  elección  6 
bien  de  exigir  el  cumplimiento  del  contrato  por  la  acción  prascriptis 
verbis  en  los  términos  ya  referidos,  ó  bien  separarse  del  contrato  ce- 
lebrado. Esta  alternativa  no  tiene  lugar  en  los  contratos  innominados 
faeio  ut  des  y  faeio  ut  faeias,  porque  no  puede  dejar  de  haberse  he- 
cho las  cosas  que  realmente  han  existido  (4).  El  que  en  uso  de  su 
derecho  quiere  separarse  del  contrato,  puede  hacerlo  obteniendo  lo 
que  habia  dado  por  medio  de  la  condiccion  causa  data  causa  non  m- 
cutá  (2) ,  llamada  en  el  Código  .(3)  condietio  oh  causam  datorum ,  y 
alguna  vez  (4)  ob  rem  dati.  Esta  condición  puede  ser  definida  la  acción 
que  compete  á  aquel  que  dio  alguna  cosa  por  una  causa  tspresa,  ho^ 
nesta  y  futura ,  pero  no  seguida  ^  y  á  sus  herederos  ^  contra  el  que  re* 
cibió  y  sus  herederos  para  que  le  restituyan  lo  dado  con  todas  sus  ac^ 
cesiones.  Consignase  en  esta  definición  que  la  causa  sea  espresa ,  por^ 
que  de  otra  manera  deberia  reputarse  como  una  donación  pura  é  irre- 
vocable (5).  Añádese  que  la  causa  ha  de  ser  honesta,  porque  en  el 
caso  de  que  la  obligación  tuviera  un  objeto  ilícito  por  parte  del  que 
recibe,  habría  logar  no  á  esta  condiccion,  sino  á  la  ob  turpem  vel 
tnjustam  causam  (6).  Dicese  también  que  la  causa  ha  de  ser  futura, 
según  establecen  muchas  leyes  (7) ,  porque  lo  que  se  da  por  una  causa 
pasada  no  puede  reclamarse  aunque  la  causa  sea  falsa.  Asi  el  que  dio 
á  otro  en  la  persuasión  de*  que  le  debia  algún  servicio ,  por  ejemplo, 
que  le  habia  ayudado  en  sus  negocios,  aunque  no  fuera  esto  cierto, 
no  podrá  reclamar  lo  dado  (8) ,  á  no  ser  la  causa  falsa  una  de  aquellas 
que  siendo  ciertas  inducen  obligación ;  como  sucedería  si  alguno  ,  cre- 
yéndose obligado  por  una  causa  pasada ,  pagase  lo  que  por  error  oreia 
deber,  pues  entonces,  s^gun  queda  dicho  (9) ,  habrá  lugar  á  una  con- 


(1 )  Ley  87.  tít.  XVII.  líb.  L  del  Dig. 

(2)  Rúbrica  del  Ut.  IV,  lib.  XII  del  Dig. 

(3)  Rúbrica  del  Ut.  Yl,  lib.  IV. 

(4)  Ley  16,  Ut.  lY.  lib.  XII  del  Dig. 

(5)  Ley  53.  Ut.  XVII.  lib.  L  del  Dig. 

(6)  Tit.  Y,  lib.  XU  del  Dig. ;  y  Utulos  Vil  y  IX.  lib.  IV  del  C6d. 

(7)  Las  del  Ut.  IV,  lib.  XU  del  Dig. 

(8)  Ley  59;  y  g.  S.  ley  65.  Ut.  VI.  lib.  XII  del  Dig. 

(9)  g.  1 .  Ut.  XIV.  lib.  III  de  estas  Inst. 
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dicción,  qae  no  será  la  de  causa  data  causa  non  secuta ,  sino  la 
indebiti. 

La  coodiccioo  causa  daté  causa  non  secuta  en  rigor  no  nace  de  los 
contratos  do  ut  des ,  do  ui  facías ,  porque  seria  eslraño  suponer  qae 
proviene  de  an  contrato  la  misma  acción  qae  tiene  por  objeto  destruir- 
lo; es  mas  bien  resaltado  de  on  cuasi-contrato  que  tiene  por  funda- 
mento la  equidad,  según  la  ct^al  se  presume  que  aquel  que  recibió  por 
una  causa  que  no  se  cumplió ,  se  obliga  tácitamente  á  restituir  lo  que 
habia  recibido ,  porque  de  otro  modo  quedaría  destruido  el  principio 
de  que  no  debe  enriquecerse  uno  con  daño  de  otro.  Esta  condiccion 
tiene  lugar  no  solo  en  el  caso  de  que  el  que  recibió  la  cosa  no  quiera 
6  no  pueda  cumplir  el  contrato ,  sino  también  por  el  mero  arrepenti- 
miento del  que  la  dio,  aunque  su  contrario  lo  repugne  (4),  con  tal 
que  sea  estando  todavía  integra  la  cosa,  para  que  no  esperimente  nin- 
gún perjuicio  el  que  es  obligado  á  restituir  (2).  Lo  contrario  sucede 
en  los  contratos  nominados,  en  los  que,  cuando  está  consumado  el 
contrato  por  parte  de  uno ,  y  aun  solamente  perfecccionado ,  no  le  es 
lícito «á  otro  de  los  contrayentes  separarse  de  él :  la  razón  de  diferencia 
consiste  en  que  no  se  reputan  perfectos  los  contratos  innominados  basta 
que  media  la  prestación  de  la  cosa  ó  del  hecho  por  ambas  partes,  y 
por  lo  tanto  por  la  del  que  nada  dio  no  hay  mas  que  un  nudo  pacto 
qae  no  le  da  ningcma  acción  para  tener  obligado  á  si  al  que  dio.  Cuando 
se  ha  dicho  que  debe  restituirse  la  cosa  con  todas  sus  accesiones ,  y  por 
lo  tanto  con  los  frutos  percibidos  de  la  cosa  y  coa  los  partos  de  las 
esclavas  (3),  no  están  comprendidas  las  usaras,  porque  la  acción  de 
qae  se  trata ,  como  nacida  de  una  obligación  unilateral ,  es  stricti  ju^ 
ris  (4).  Si  hubiera  perecido  la  cosa  que  ha  de  restituirse,  procederá  dar 
su  estimación  (5). 

Entre  los  contratos  innominados  hay  dos  que  merecen  conside- 
rarse atentamente:  estos  son  el  estimatorío  y  el  de  permuta ,  á  los  que 
consagraré  algunas  palabras.  Llámase  contrato  estimatorío  ó  de  esti- 
mación á  aquel  en  que  se  da  á  otro  una  cosa  tasada  para  que  la  venda  ^ 
con  la  condición  de  que  devuelva  la  misma  cosa  ó  la  estimación  fijada. 
Antiguamente  habia  dudas  acerca  de  si  era  compra-venta,  locación- 
conducción  ó  mandato.  Realmente  no  podia  referirse  á  ninguna  de' 
estas  clases  de  contrato^,  porque  el  ser  alternativa  la  obligación  del 
que  recibía  la  cosa  impedia  que  fuera  venta ,  y  el  darse  la  cosa  estima- 


(1)  g.  9.  ley  3;  y  g.  inicial .  ley  5  y  siguieules.  til.  IV.  lib.  XII  del  Dig. 

(i)  gg.  inicial  y  3.  ley  5.  Ut.  IV,  lib.  XII  del  Dig. 

(3)  g.  I,  ley  7;  y  ley  12  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  Ley  I,  tit.  V.  lib.  IVdelGód. 

(5)  Ley  1.5,  tit.  IV.  lib.  XU  del  Dig. 
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(la  era  obsiácalo  para  que  se  reputara  como  locacioa-coodaecion  ó  como 
mandato.  Por  esta  razón  pareció  mas  acertado  el  darle  una  acciotí  pe- 
callar  denominada  mtiimataria  (4),  de  donde  recibió  sa  nombre  el  mis- 
roo  contrato. 

La  acción  miimaloria  prescriptis  verbis^  no  solamente  paede  ser  dt- 
reeUt^  sino  también  conirarta ,  porqne  el  contrato  estimatorio  pertenece 
á  la  clase  de  los  qoe  son  bilaterales  imperfectos  ó  intermedios ,  por 
obligarse  al  principio  solo  ano  de  los  contrayentes ,  y  por  on  hecho  pos- 
terior poderse  obligar  el  otro.  La  acción  directa  es  la  qw  corresponde 
al  que  dio  á  vender  la  cosa  estimada  y  á  su  heredero  contra  el  que  la 
recibió  y  su  heredero ,  para  que  le  restituya  la  cosa  integra  ó  la  esUmaeúm 
convenida  (2),  La  contraria  es  la  que  corresponde  al  que  recibió  la  cosa 
para  venderla  y  á  su  heredero  contra  el  qwe  se  la  dio  y  su  heredero,  para 
que  le  pague  la  merced  si  hiciere  intervenido ,  y  le  indemnice  dé  cuales^ 
quiera  perjuicios  que  le  haya  ocasionado  el  encargo  que  recibió.  Al  definir 
la  acción  contraria  he  hablado  del  pago  de  la  merced,  porqae  como 
dice  Paalo  (3) ,  la  acción  estimatoria  pnede  entablarse  aun  cnando  in- 
terviene recompensa ;  mas  debe  entenderse  qne  la  intervención  de  esta 
es  una  cosa  accidental  del  contrato ,  y  por  lo  tanto  dependiente  de  la 
voluntad  do  los  contrayentes  ;  asi  es  que  si  no  se  conviene  en  ella ,  no 
se  debe. 

Ulpiano  (4)  sentó  como  regla  general  que  el  peligro  de  la  cosa  dada 
en  este  contrato  corresponde  al  que  la  recibió ;  pero  entrando  después 
mas  detenidamente  en  el  examen  de  la  cuestión  adopta  (5)  el  dictamen 
de  Labeon  y  de  Pomponio  ,  según  los  cuales  cuando  el  que  entregó  la 
cosa  es  el  que  rogó  al  otro ,  á  él  le  corresponde  el  peligro ,  y  por  el  con- 
trario en  caso  de  ser  él  el  rogado;  pero  si  ninguno  rogó  al  otro,  sino  que 
pmbos  consintieron  simplemente ,  el  que  recibe  no  deberá  prestar  sino 
el  dolo  y  la  culpa ,  bajo  coya  última  denominación  me  parece  que  debe 
entenderse  la  culpa  leve  in  concretó,  por  las  razones  ya  espuestas  al 
desenvolver  la  teoría  de  la  prestación  de  culpas. 

La  permuta ,  contrato  tan  semejante  al  de  compra-venta  que  an- 
tiguamente se  dudó  si  eran  uno  mismo  (6) ,  pertenece  también  á  la 
clase  de  contratos  innominados.  Puede  ser  definida  el  contrato  por  el 
que  uno  da  una  cosa  para  que  el  que  la  recibe  le  dé  otra  en  que  conm- 
nieron.  Diferenciase  la  permuta  de  la  compra  y  venta  principalmente 
en  que  en  esta  se  da  una  cosa  pox  dinero  contante ,  según  observaré 


(1 )  §.  inicial .  ley  1 .  til.  III,  lib-lXlX  del  Dig. 

(a)  Dicho  g.  I . 

(S)  Ley  3.  til.  III,  lib.  XIX  del  Dig. 

(A)  ^.  1 ,  ley  I  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  S. «.  Iey47,  til.  iV.lib.XIX  del  Dig. 

(6)  g.  3,  tit.  XXIII,  lib.  III  de  estas  Inst. 
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•n  so  logar ,  y  eo  la  permota  por  la  cosa  qoe  se  entrega  se  da  otra  qoe 
no  es  dinero  (1) ;  eoqne  la  permota»  como  contrato  real ,  se  perfec^ 
ciona  coa  la  tradición ,  desde  la  coal  toma  origen  el  contrato ,  al  mis- 
mo tiempo  qoe  la  compra-venia,  como  contrato  consensoal,  queda 
perfeccionada  por  el  mero  conseaiimieato  de  los  contrayentes  (2) ;  en 
qoe  en  la  permota  se  traspasa  el  dominio  de  la  cosa  aon  en  el  caso  de 
qoe  el  qoe  la  recibe  no  haya  dado  lo  qoe  había  prometido  (3) ,  lo  que 
no  sucede  en  la  compra-venta ;  y  por  último ,  qoe  eo  la  permota  cada 
ono  de  los  cootrayeotea  responde  de  ser  doeño  <le  lo  qoe  da  y  de  tras- 
ferir  al  otro  el  dominio »  y  eo  Ja  compra-venta  solo,  qoeda  obligado  el 
vendedor  á  la  eviccion  coando  el  comprador  es  vencido  en  juicio  y  pier- 
de la  cosa  comprada- (4).  > 

De  la  permuta  nace  la  oeoao»  prwwnpiis  verbU  ex  permukUu  ó  eoc 
pérmmlaíiíMá  (&).  Esta  es  la  «ooton  ftie  corresponde  mI  que  dio  y  $u  kere^ 
d§ro cotUra  el. que  recibió  y  tu  h^eikrm panuque^  h  empegue  ¡a  cosa  pro- 
meMa  ó  lo  que.U  interese  (6)« 

(SoMocLtcueíou,  di'  \a,Á  Zqf^KAA/ia^  Oe*  c^U   fcítiuo   cow  tod  Del  Zevedio 


CA 


afiof. 


F 

Antes  de  ^mpe^w  á  comparar  particolarnientA  las  doctrinas  espa- 
ñolas con  las  romanas  que  en  este  titula^  tanto  en  el  texto  como  en  el 
comentario  y  quedan  espuestas,  conviene  hacer  algunas  indicaciones  ge- 
nerales ya  relativanjiente  á  los  contratos  nominados  é  innominados ,  ya  á 
la  prestación  de  colpas» 

Las  leyes  de  Partidas  (7) ,  qoerieodo  arreglar  la  división  de  contra- 
tos nomiáados  éi  innominados  á.los  principios  romanos ,  incorrieroo  en 
on  error ,  qoe  no  es  de  estraoar  atendida  la  época  en  que  se  escribie- 
ron: no  consideraron  la  diferencia  de  unos  y  otros  contratos  como 
enlazada  con  el  sistema  escropoloso  de  las  acciones  qoe  debian  produ- 
cir^ sino  de  un  modo  menos  científico,  pero  mas  vulgar,  llamando  á  los 
contratos  nominados  ó  infiomúiodos  según  tenían  ó  no  nombre  osoal 
y  conocido;  doctrina  en  que  no  fueron  consecuentes  siempre,  porque 
colocaron  á  la  permota ,  bajo  el  nombre  de  cambio ,  entre  los  contratos 


(I)  ^.  l«Iey  5,  til.  Y,  lib.  XlXdel  Díg. 

(3)  g.  %,  ley  I.  til.  IV,  líb.  XIX  del  Dig. 

(3)  Ley  4,  Ul.  LXIV,  lib.  IV  del  Cód. 

(4)  Mg.  inicial  y  3,  ley  I,  Ut.  IV.  lib.  XIX  del  Dig. 

(5)  |798,  tu.  VI ,  lib.  IV  de  estas  lust. 

(6)  ^.  I,  ley  5;  y  ley  S«,  tit.  V,  lib.  XIX  del  Dig. 

(7)  Ley  5,  tit.  VI,  Part.  V. 

Tomo  ii.  i  i 
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iaoomioados  (4) ,  del  mismo  modo  qae  lo  hicieroQ  los  romaaos,  aunqoe 
estos  f nerón  lógicos  en  la  teoria  que  habían  establecido.  Las  mismas  le- 
yes reconocieron  ifl;nales  clases  de  contratos  innominados,  los  cnales 
pueden  reducirse  á  las  fórmulas  doy  para  que  d$$ ,  doy  para  que  hagas, 
hago  para  que  des,  hago  para  que  luigas;  pues  -aunque  las  Partidas  no 
ponen  espresamente  eitas  fórmulas ,  los  ejemplos  de  que  usan  están 
perfectamente  acomodados  á  ellas.  Mas,  créase  ó  no  que  deba  quedar 
subsistente  la  nomenclatura  de  contratos  nominados  é  innominados  en- 
tre nosotros ,  necesario  es  convenir  en  que  no  puede  tener  la  misma 
significación  que  en  el  derecho  romano ,  donde  era  hija  del  rigor  esero- 
puloso  de  sus  acciones. 

Conformes  están  también  nuestras  leyes  con  las  romanas  en  lo  qoo 
se  refiere  ¿  la  prestación  del  dolo  (2)  y  del  caso  fortuito  (3).  No  con- 
cuerdan  del  mismo  modo  en  lo  que  se  refiere  á  la  culpa ,  al  menos  en 
el  sentido  que  la  he  espUoado ,  como  mas  ajustada  al  espíritu  del  dere- 
cho romano:  admiten  por  el  contrario  la  teoria  do  culpas  tal  como  la 
esplicaron  los  intérpretes  antiguos,  y  las  clasifican  en  lata,  leve  y 
levísima,  diciendo  que  la  primera  es  como  necedad  y  que  tiene  seme- 
janza con  el  engaño ,  que  la  leve  es  pereza  ó  negligencia ,  y  que  la  leví- 
sima es  la  falta  del  cuidado  que  emplean  los  hombres  de  buen  seso  en 
sus  negocios  (4) ,  doctrina  calcada  sobre  la  inteligencia  que  la  escuela- 
de  los  glosadores  dio  al  derecho  romano.  Siguen  también  á  los  jurb- 
consultos  de  esta  escuela ,  estableciendo  que  cuando  la  utilidad  es  de 
ambos  contrayentes  se  presta  la  culpa  leve ,  la  lata  cuando  es  del  que 
da,  y  la  levísima  cuando  es  del  que  recibe  (5).  Conviene  tener  muy 
presente  esta  diferencia  que  existe  entre  uno  y  otro  derecho.  Hechas 
estas  consideraciones  generales ,  paso  á  hablar  de  cada  uno  de  los  con- 
tratos que  el  titulo  comprende.  Respecto  al  préstamo  mutuo  ó  préstamo 
de  consunción  hay  una  ley  (6)  que,  después  de  establecer  que  la  solu- 
ción debe  hacerse  en  el  día  en  que  se  convino,  añade  que  si  no  se 
espresó  dia  en  el  contrato ,  tiene  el  mutuatario  que  devolverla  cuando 
quiera  el  mutuante  ó  á  los  diez  días  después  que  fue  prestada  la  cosa, 
término  que  según  la  opinión  de  nuestros  jurisconsultos  comienza  á 
correr  desde  que  se  pide  la  restitución.  Mas  en  los  negocios  mercanti- 
les ,  cuando  no  hay  determinación  de  tiempo  en  el  mutuo ,  no  puede 
exigirse  su  restitución  sin  prevenirlo  treinta  dias  antes  (7).  En  las 


(I)  Uy  5,  líi.  VI.  Pan.  V. 

(a)  Ley  8.  til.  XVI ,  Ptrl.  VII;  y  ley  S9,  tít.  XI ,  Parí.  V, 

(3)  Leyes  2  y  3,  tit.  II :  ley  4,  til.  lll;  y  ley  39,  til.  V,  Parí.  V. 

(4)  Ley  II ,  Ut.  XXXUI ,  Part.  VII. 

(5)  Ley  2.  tít.  II,  Part.  V. 
(«)  Ley  a,  tit.  I,  Part.  V. 

(7)  Arl.  390  del  Código  de  Comercio. 
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misiiias  leyes  mercantiles  (4)  está  resaelta  la  cuestión  de  la  alteración 
de  la  moneda :  según  ellas  cumple  el  deudor  con  devolver  igual  canti- 
dad numérica  con  arreglo  al  valor  nominal  que  tenga  la  moneda  coando 
se  haga  la  devolución ;  mas  si  el  préstamo  se  hubiere  contraído  sobre 
monedas  especiBcamente  determinadas  con  condición  de  devolver  otras 
de  la  misma  especie,  se  cumplirá  así  por  el  deudor  aun  cuando 
sobrevenga  alteración  en  el  valor  nominal  de  las  monedas  que  recibió. 
En  las  demás  doctrinas  respecto  al  mutuo  simple  están  suslancíalmenie 
conformes  las  leyes,  españolas  con  las  romanas  (2). 

Nuestro  derecho  ha  mirado  con  horror  por  mucho  tiempo  á  los 
que,  aprovechándose  de  la  miseria  de  sus  semejantes,  hacían  mas 
ddorosa'  su  situación  exigiéndoles  usuras ,  y  han  castigado  con  penas 
graves  á  los  nsnreros;  piedad  lamentable,  porque  ha  hecho  mas  triste 
lasítaacion  de  los  que  tenían  que  acudir  á  esos  hombres  de  corazón 
endorecido,  que  emplean  sus  capitales  en  préstamos  con  réditos  ex- 
cesivos. £1  Fuero  Jnzgo  (3)  y  el  Fuero  Real  (4),  que  tasaron  las  usu- 
ras, fueron  corregidos  por  las  Partidas  (5)  y  por  las  leyes  del  Orde- 
namiento de  Alcalá ,  disposiciones  que  sucesivamente  han  sido  ya  mo- 
dificadas, ya  restablecidas  por  diferentes  leyes  recopiladas  (6).  Des- 
truida la  parte  penal  en  el  nuevo  Código  ,  puede  decirse  que  do  quedó 
de  las  antiguas  disposiciones  mas  que  la  nulidad  del  contrato  con  que 
se  castigaba  á  los  usureros;  pero  aun  esta  misma  se  hallaba  muy  mo- 
dificada ya  por  las  leyes  modernas ,  ya  por  la  práctica  recibida  uni- 
fonnemente  en  los  tribunales  para  completarlas.  Entre  las  leyes  mo- 
dernas que  habían  venido  á  cambiar  las  antiguas  doctrinas ,  debe  con- 
tarse h  que  permitió  á  personas  destituidas  de  propia  industria  imponer 
sus  capitales  en  los  cinco  gremios  mayores  de  Madrid  recibiendo  el 
interés  de  un  tres  ó  un  dos  y  medio  por  ciento  (7) ;  las  que  autorizaban 
el  interés  de  un  seis  por  ciento  entre  mercaderes  y  fabricantes  (8); 
la  que  permitía  el  mismo  interés  en  los  préstamos  de  dinero  ó  géneros 
apreciados  que  los  comerciantes  hacen  entre  año  á  los  labradores  y 
cosecheros  para  sostener  su  industria  (9) ;  algunos  artículos  del  Códi- 
go de  comercio  (40) ,  y  especialmente  los  que  establecen  que  el  rédito 


(I)  Ari.  393. 

(S)  Til.  I.  Pan.  V. 

(3)  Leyes  8  y  9.  Ui.  V,  lib.  Y. 

(4)  Ley  6.  tit.  II,  lib.  IV. 

(5)  Ley  58,  Ul.  VI,  Parí.. I;  y  leyes  31  y  40.  lil.  XI,  Parí.  V. 

(6)  I^yes  30,  3i,  93  y  33,  tít.  I,  lib.  X  de  la  Nov   Rcc. 

(7)  Ley  93  tit.  1,  lib.  X  de  la  ^'ov.  Rec. 

(S)  Leyes  II,  17.  1S  y  91,  tít.  XIII,  lib.  X  de  la  Nov.  Rcc. 

(9)  Uy  S,  tit.  VIH,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(10)  Artículos  388  y  389. 
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conveDcional  que  los  comerciantes  lleven  en  sus  préstamos  no  paeda 
esceder  del  seis  por  ciento  (4) ,  y  qne  en  los  casos  en  que  por  disposi- 
ción legal  está  obligado  el  deudor  á  pagar  al  acreedor  réditos  de  los  va- 
lores que  tiene  en  su  poder ,  sean  estos  también  del  seis  por  ciento  so- 
bre el  capital  de  la  deuda  (2) ;  la  real  cédula  de  erección  del  Banco 
Español  de  San  Fernando  (3)  que  le  permite  hacer  préstamos  sobre 
alhajas  de  oro  y  plata  al  mismo  interés  ó  premio  qne  los  descuentos  de 
letras;  y  por  último,  otra  real  determinación  (4)  que  autoriza  al  Monte 
<le  Piedad  de  Madrid  para  que  por  los  préstamos  que  haga  sobre  alhajas 
lleve  el  interés  anual  de  cinco  por  ciento  pagadero  en  el  acto  de  des- 
empeñarlas ,  y  que  pueda  recibir  dinero  á  préstamo  con  tal  que  no  es- 
ceda del  mismo  interés  que  lleva  por  los  empeños.  En  virtud  de  estas 
disposiciones ,  y  habiendo  ya  prevalecido ,  gracias  á  los  esfuerzoe  de  los 
economistas  ,  la  opinión  general  de  que  las  antiguas  leyes  que  prohi- 
bían la  usura  en  último  resultado  se  convertian  contra  aquellos  en  cuyo 
favor  estaban  dictadas ,  habia  nacido  una  costumbre  arraigada  á  vista, 
ciencia  y  paciencia  del  legislador ,  y  admitida  generalmente  en  los  tri- 
bunales ,  que  estendia  á  toda  clase  de  préstamos  el  interés  que  entre 
comerciantes  estableció  el  Código  mercantil.  Esta  costumbre  en  los  úl- 
timos tiempos  se  ha  elevado  á  derecho  escrito.  La  ley  de  4  4  de  Marzo 
de  4856,  ha  establecido  que  los  contrayentes  puedan  pactar  intereses 
en  toda  clase  de  préstamos  mutuos ,  ya  consistan  en  metálico ,  ya  en 
otras  cosas  fungibles ,  con  tal  que  el  pacto  conste  por  escrito.  Annqoe 
los  intereses  vencidos  y  no  pagados  no  devengan  interés  durante  el 
término  del  contrato ,  concluido  este ,  pueden  capitalizarse  los  líquidos 
y  no  satisfechos ,  y  estipular  de  nuevo  réditos  sobre  el  aumento  del  ca- 
pital. Ha  ido  mas  adelante  esta  ley  estableciendo  que  el  deudor  consti- 
tuido en  mora  abone  intereses  señalando  su  cuota.  El  anatocismo  ó  la 
usura  de  las  usuras  nunca  es  licito ;  así  también  lo  dice  el  Código  de  co- 
mercio (5) ,  el  cual  admite  esta  doctrina  mientras  que ,  hecha  la  liquida- 
ción de  los  intereses,  no  se  incluyan  en  el  nuevo  contrato  como  aumen- 
to de  capital ,  ó  que ,  bien  de  común  acuerdo ,  bien  por  una  declaración 
judicial,  se  fije  el  saldo  de  cuentas  incluyendo  en  él  los  réditos  deven- 
gados hasta  entonces. 

Respecto  al  contrato  de  comodato ,  calcado  también  entre  nosotros 
sobre  el  derecho  romano  (6) ,  solo  debo  observar  que  las  leyes  de  Parti- 
das le  aplican  la  teoría  de  prestación  de  culpas,  ya  manifestada  como 


(I) 

Art.  398. 

í2) 

Arl.  397. 

(3) 

Art.  3  de  dicha  real  cédula  dada  en  9  de  julio  de  1839. 

i*) 

Real  orden  de  8  de  Octubre  de  i  838. 

i^) 

Art.  401. 

(OJ 

Tit.  11,  Pan.  V. 
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regla  general ,  y  por  lo  tanto  cuando  el  contrato  es  solamente  en  utilidad 
del  comodatario ,  que  es^lo  mas  frecuente,  este  presta  la  culpa  levísi- 
ma ,  la  leve  cuando  la  utilidad  es  de  ambos  contrayentes ,  y  la  lata 
cuando  es  solo  del  comodante  (4). 

Las  leyes  de  Partidas  (%)  dividen  el  deposito  en  tres  clases:  en 
ordinario  ó  simple ,  miserable  y  secuestro,  y  subdtviden  el  secues- 
tro (3)  en  voluntario  y  necesario.  Respecto  al  secuestro  estable- 
cen (4)  que  debe  devolverse  la  cosa  secuestrada  cuando  lo  dispon- 
ga el  jnez  que  lo  ordenó,  cuando  el  pleito  se  concluya,  y  cuando 
convengan  los  deponentes;  pero  lo^  jurisconsultos  limitan  esta  lUti* 
ma  devolución  al  caso  en  que  el  secuestro  sea  convencional.  Seis  ca- 
sos son  ios  quo  las. mismas  leyes  (5)  señalan  para  que  tenga  lugar  el 
secuestro: 

4.<>  Guando  en  él  convienen  los  litigantes,  que  es  el  secuestro  vo- 
luntario de  que  he  hablado. 

S.®  Guando  la  cosa  litigiosa  es  mueble,  y  el  demandado  persona 
sospechosa ,  de  quien  hay  motivo  para  creer  que  la  destruirá,  deteriora- 
rá ó  mudará  de  lugar. 

3.®    (joando  el  condenado  en  sentencia  definitiva  apela ,  y  es  perso-* 
na  que  da  lugar  á  creer  que  manejará  mal  la  cosa  litigada ,  ó  que  dila- 
pidará sus  frutos. 

4.<>  Guando  el  marido  malversador  de  sus  bienes  principia  á  venir 
á  pobreza ,  en  cuyo  caso  podrá  la  mujer  obtener  del  juez  que  aquel 
le  entregue  la  dote  y  todos  los  bienes  que  á  ella  le  pertenezcan ,  ó  que 
Ae  depositen. 

5.*  Guando  el  hijo  que  había  recibido  de  uno  de  s«s  padres  do- 
^nacion  ó  dote,  fuere  preterido  por  él  en  el  testamento  ó  deshereda- 
do injustamente ,  en  cuyo  caso  si  reclama  de  un  hermano  suyo  insti- 
laido  por  heredero  la  parte  de  la  herencia  paterna  que  se  le  debe, 
ha  de  afianzar  que  llevará  lealmente  á  colación  lo  que  recibió  ;  si  no  lo 
hace,  por  mandato  del  juez  se  secuestrará  la  parte  de  bienes  que  debe 
heredar ,  seialándosele  un  término  para  que  lo  verifique ;  de  modo  que, 
si  dentro  de  él  da  la  fianza ,  se  le  entregue  con  frutos  la  parte  de  la  he- 
rencia que  reclama ,  y  si  no  lo  hace ,  se  devuelva  la  cosa  secuestrada  á 
sa  hermano  instituido. 

6«*  Guando  el  que  estando  poseído  como  esclavo  obtiene  senten- 
cia declarándole  libre ,  y  después  se  promueve  contienda  entre  él  y  el 


(I)  Ley  3,  tit.  II,Pirt.  V. 

(i)  Ley  l,Ut.  Ill.Pari.  V. 

(3)  Ley  S,  til.  IX,  Part.  lU. 

(4)  Ley  S,  tit.  111,  Part.  Y. 

(5)  Ley  I,  tit.  IX,  Part.  III. 
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que  se  reputaba  su  dae&o  para  saber  á  caál  de  los  dos  pertenccian  algu- 
nos bienes. 

A  estos  casos ,  á  qae  las  teyes  de  Partidas  se  limita  a ,  deben  aña- 
dirse otros  deducidos  ya  de  diferentes  disposiciones  legales,  ya  de 
)a  pf ¿ótica  admitida  sin  contradicción :  asi  es  qbe  siempre  que  se  tra- 
ta de  cumplir  una  sentencia  ejecutoriada  en  que  se  condena  ¿  algu- 
no al  pago  de  una  cantidad,  ó  de  hacer  efectivas  las  coscas  de  un 
juicio ,  ó  de  conseguir  por  la  via  ejecutiva  el  pago  de  sumas  en  vtr- 
tnd  de  documentos  que  traen  aparejada  ejecución,  ó  de  asegurar  la 
condenación  pecuniaria  en  una  causa  criminal ,  se  procede  al  embargo 
y  secuestro  de  bienes  en  cantidad  bastante  á  responder  de  los  inte- 
reses que  se  quieren  garantir;  é  igualmente  se  procede  al  secuestro 
cuando  se  teme  que  estando  en  poder  de  uno  de  los  litigantes  \ñ  cosa 
disputada,  puedan  ambos  venir  á  las  manos,  ó  que ,  inspirándose  mu- 
tuamente desconfianza  ,  ninguno  quiere  que  su  contrario  sea  el  que  ad- 
ministre la  cosa  litigiosa. 

Hállase  adca>as  establecido  que  el  depósito  de  las  cosas  que ,  apre- 
ciándose en  el  comercio  por  su  peso ,  número  y  medida ,  admiten  fun- 
*cion  en  otras  de  su  especie  ,  trasmite  el  dominio  y  la  posesión  al  de^i- 
tarío  sin  escepcion  alguna  (4),  y  por  lo  tanto  que  este  viene  á  convertirse 
en  mutuatario. 

Aunque  por  regla  general  el  depositario  seriamente  responde  del 
dolo  y  de  la  culpa  lata  ó  de  la  leve  en  los  casos  que  se  ha  espuesto  al  ha- 
blar del  derecho  romano  (2) ,  está  espresamonte  declarado  que  si  el  de- 
pósito se  hubiere  constituido  principalmente  en  utilidad  del  depositario, 
debe  este  indemnizar  al  deponente  no  solo  de  los  daños  ocurridos  en  la 
cosa  por  la  culpa  levísima  ,  sino  también  por  caso  fortuito  (3) :  lo  pri- 
mero tiene  esplicacion  atendida  la  teoria  de  la  prestación  de  culpas  qué 
adoptaron  las  Partidas;  lo  segundo  está  fuera  de  todo  su  sistema.  En  los 
domas  puntos  relativos  al  depósito  y  secuestro  se  hallan  nuestras  leyes 
conformes  con  las  romanas  (4). 

Snstancialmente  están  también  conformes  respecto  á  las  prendas  é 
hipotecas  (5).  Hay,  sin  embargo,  algunas  cosas  especiales  en  nuestro 
derecho  que  merecen  considerarse  con  alguna  detención. 

Es  opinión  común  de  nuestros  jurisconsultos  antiguos,  basada 
en  el  derecho  canónico ,  que  el  pacto  aniioresis  6  aniicreseoí  no  es 
válido ,  como  que  impUcitameote  lleva  envuelto  el  carácter  de  nswa- 
rio.  Necesario  es  confesar  que  no  hay  ninguna  ley  que  lo  apruebe 


(I)  Ley  S,  Ut.  Ul,  Pan.  V. 

(3)  L«y  8  del  mismo  título  y  Partida. 
(S)  Ley  4  del  mismo  titulo  y  Partida. 

(4)  Til.  IX.  Part.  III:  tit.  IH,  Part.  V;  y  tit.  XXV.  lib.  XI  de  la  Nov.  Rec. 

(5)  Tit.  XIII,  Pan.  V. 
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ni  io  reproebe ,  y  qae  por  lo  tanto  esta  caestioo  es  la  misma  que  la 
que  antes  queda  tratada  al  hablar  del  préstamo  eoQ  interés.  Por  esto 
en  los  tiempos  modernos  se  ve  qae  lo^  escritores  reputan  válido  el  re- 
ferido pacto,  y  que  la  jurisprudencia  lo  admite,  sosteniéndolo  solo 
en  la  parte  en  que  guardan  proporción  los  frutos  con  el  interés  le* 
^al  del  dinero,  y  pudiendo  el  deudor  reclamar  el  esceso  ó  exif^r  . 
qoe  se  impute  en  el  pago  del  capital.  Sin  embargo ,  este  pacto  no 
es  muy  frecuente ,  sin  duda  porque  es  mas  útil  al  que  da  el  dinero 
hacerlo  con  pacto  de  retro  ó  á  carta  de  gracia ,  por  cuyo  medio  se 
liberta  de  que  se  le  susciten  cuestiones  acerca  de  si  es  ó  no  usurario 
el  contrato. 

£1  contrato  de  prenda  y  el  de  hipoteca  están  confundidos  en  las  le- 
yes de  Partidas  que  á  ambos  los  designan  con  la  palabra  peño  (4)  y  los 
basan  bajo  los  mismos  principios  del  derecho  romano  (2).  Mas  adelante 
se  hizo  ya  distinción  entre  la  prenda  y  la  hipoteca. 

En  el  siglo  XVI,  reinando  don  Garlos  I  y  doña  Juana,  se  estable- 
cieron registros  en  que  constaron  los  censos ,  tribuios  é  imposiciones 
sobre  los  bienes  inmuebles ,  con  objeto  de  evitar  fraudes  y  estelionatos 
en  la  trasmisión  de  la  propiedad  raiz  (3).  Esta  medida  fué  estendida 
principalmente  por  don  Carlos  111,  que  comprendió  en  la  necesidad  de  re- 
gistrar todos  los  instrumentos  de  imposioiones ,  ventas  y  redenciones  de 
censos  ó  tributos,  ventas  de  bienes  raices  gravados  con  alguna  carga, 
fianzas  en  que  se  hipotecaran  especialmente  tales  bienes ,  escrituras  de 
mayorazgos  y  obras  pías ,  y  generalmente  todos  los  que  tuvieran  hipote- 
ca especial  y  espresa,  ó  gravamen  con  espresion  ds  ellos,  ó  su  libera- 
cloo  y  redenoion  (4).  En  los  tiempos  modernos  tuvo  todavía  mayor  am- 
pliación por  diferentes- disposiciones  fiscales  (6). 

En  todas  las  disposiciones  de  que  se  acaba  de  hacer  indicación ,  pre- 
valece el  sistema  de  las  hipotecas  generales  y  tácitas  al  lado  de  las  es- 
peciales y  espresas ,  y  el  de  las  privilegiadas  al  lado  de  las  comunes  ú 
<irdinarias.  Esto  daba  por  resultado  que  no  fuera  fácil  á  los  adquirentes 
de  bienes  inmuebles,  y  á  los  que  los  admitían  en  garantía  de  deudas,  cot- 
uocer  la  ostensión  de  las  obligaciones  á  que  estaban  afectos,  y  que  cor« 
rieran  peligro  de  que,  anteponiéndose  á  ellos  otros  que  tuviesen  créditos 
roas  preferentes ,  se  encontraran  burlados  en  lo  que  de  buena  fé  consi- 
deraban adquirido.  En  ello  perdia  mucho  la  propiedad  raiz  que  no  podía 


<l )  Uy  I ,  Ut.  \\l\  de  li  ParUda  V. 
<i)  Las  leyes  del  mismo  titulo  XIII. 
f 3)    Uy  i .  tít.  XVI.  lib.  X  de  la  No?.  Rec. 

(4)  Ley  3  del  mismo  título  y  libro. 

(5)  Esto  se  hixo  eolre  otras  muchas  disposiciones,  principalmcous  por  la  Real  Instnic- 
cioD  de  S9  de  Julio  de  1830  y  Reales  decretos  de  33  de  Mayo  de  1815  v  de  S6  de  Noviem- 
bre de  1852. 
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menos  de  desmerecer  con  tales  incertidumbres.  Semejaole  8Ítua<^on 
hizo  necesario  un  cambio  profundo  en  la  legislación  antigua. 

Se  ha  veriBcado  esto  por  una  ley  reciente  (4),  en  que  no  recono- 
ciéndose las  hipotecas  generales  y  tácitas ,  se  han  reducido  todas  á  es- 
|)eciales  y  espresas ,  pero  sin  disminuir  las  garantías  que  las  leyes  anti- 
guas establecieron  á  favor  de  las  personas  que ,  por  su  edad ,  por  su 
posición  en  la  familia ,  ó  por  otras  causas ,  merecian  una  protección 
mas  directa  por  parte  del  legislador.  El  principio  de  publicidad  en  todos 
los  casos  ha  reemplazado  al  anterior ,  en  que  al  paso  que  el  registro  la 
daba  respecto  á  las  hipotecas  voluntarias ,  no  asi  en  las  llamadas  legales 
que  permanecian  ocultas  y  se  sobreponían  con  frecuencia  á  las  estipu- 
ladas espresamente.  Los  títulos  de  adquisición  ó  de  gravamen  de  bienes 
inmuebles  solo  producen  efecto  contra  tercero ,  esto  es  ^  contra  el  que 
no  interviene  en  un  acto  ó  contrato  (2) ,  desde  la  inscripción  en  el  re- 
gistro correspondiente  (3) ,  y  lo  que  no  está  inscrito ,  no  puede  perju- 
dicarle (4).  Este  principio  de  la  inscripción  y  de  la  publicidad  se  lleva 
á  todas  sus  consecuencias  indeclinables  con  tanto  rigor,  que  ni  aun  se 
da  preferencia  al  acreedor,  singularmente  privilegiado  contra  el  hipote- 
cario que  tiene  inscripto  su  crédito  (5). 

No  me  propongo  aquí  descender  á  espHcar  este  sistema  siguiendo 
su  desenvolvimiento,  ni  aun  de  un  modo  sucinto,  lo  cual  no  cabe  en  la 
Índole  de  la  obra :  solo  indicaré  por  lo  tanto  las  reglas  capitales  que 
la  ley  establece. 

Solo ,  según  ella ,  pueden  ser  hipotecados  los  bienes  inmuebles  y  los 
derechos  reales  enagenables  impuestos  sobre  los  mismos  bienes  (6). 
Con  cuidadoso  esmero  señala  la  ley  las  cosas  que  no  pueden  ser  hipo- 
tecadas (7) ,  ó  las  que  lo  pueden  ser  con  alguna  restricción  (8),  la  osten- 
sión que  tiene  el  derecho  de  hipotecas  (9) ,  el  derecho  en  determinados 
casos  de  obtener  la  ampliación  de  la  hipoteca  (10) ,  el  modo  de  haccfr 
que  cada  fínca  responda  por  una  cantidad  determinada  cuando  son  va- 
rias las  que  se  obligan  al  pago  de  una  misma  deuda  (14),  el  carácter  de 
la  hipoteca  adherida  hasta  su  cancelación  á  la  linca  sobre  que  grava  (42), 


(1 )    Ley  de  8  de  Febrero  de  1861 ,  que  ha  empezado  á  regir  en  i  .**  de  Enero  de  esU 
año  de  1863. 


{») 

Art.  S7  de  la  ley  hipotecaría 

(8) 

Arl.  35. 

(4) 

Art.  i8. 

í«) 

Art.  S4. 

(6) 

Art.  106. 

(7) 

Arls.  108  y  109. 

(«) 

Arl.  107. 

(») 

Arta.  111  al  111. 

(ÍO) 

Arts.  115y  116. 

ín) 

Arts.  120  y  121. 

(««) 

Arts.  122  al  125. 
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la  forma  de  hacei^etectiYo  ei  crédito  hipotecano.(4),  el  término  por  que 
prescribe  la  acción  hipotecaria ,  qae  es  el  de  veinte  años  contados  desde 
qáe  pnede  ejercitarse  con  arreglo  al  titolo  inscrito  (2) ,  y  por  último 
todo  cnanto  se*  refiere  á  esta  importantisima  materia.  En  la  misma  ley 
se  ordena  que  los  títulos  en  que  se  constituyan,  reconozcan,  modifi- 
quen ó  extingan  las  hipotecas,  estén  consignados  en  escritura  públi- 
ca (3),  y  señala  qué  bienes  se  reputan  inmuebles  para  sus  efectos  ^(4). 

A  las  dÍTÍ5Íones  antiguas  de  hipotecas  generales  y  especiales,  es-  ^ 
presas  y  tácitas ,  legales ,  convencionales  y  judiciales ,  y  privilegiadas  y 
no  privilegiadas,  ba  sustituido  una  sola:  la  de  voluntarias  y  legales  (5). 
Después  de  establecer  las  reglas  á  que  están  sujetas  las  hipotecas  volun- 
tarias (6),  trata  de  las  legales.  Mas  esta  denominación  de  legales  no  tiene 
ya  la  significación  antigua ,  según  la  cual  se  entendian  por  el  ministe- 
rio solo  de  la  ley ,  tácitamente  gravados  todos  los  bienes  de  ana  per- 
sona ó  algunos  determinados  á  la  responsabilidad  de  obligaciones  con- 
iraidas ,  sin  que  quiera  decir  que  las  personas  á  cuyo  favor  la  ley  las 
establece,  tienen  el  derecho  de  exigir  la  constitución  de  una  hipoteca 
especial  qne  sea  bastante  para  la  garantía  de  su  derecho  (7).  La  ley  es- 
tablece eeta  hipoteca  legal  (8) : 

4.**    En  favor  de  las  mogeres  casadas  sobre   los  bienes   de  sos  , 
maridos : 

Por  las  dotes  que  les  hayan  sido  entregadas  solemnemente  bajo  fé 
de  escribano ; 

Por  las  arras  ó  donaciones  que  los  mismos  maridos  les  hayan  ofre- 
cido dentro  de  los  limites  de  la  ley; 

Por  los  parafernales  que ,  con  la  solemnidad  anteriormente  dicha, 
hayan  entregado  á  sus  maridos; 

Por  cualesquiera  otros  bienes  que  las  mujeres  hayan  aportado  al 
mairimonio  y  entregado  á  sus  maridos  con  la  misma  solemnidad. 

S.*    En  favor  de  los  hijos,  sobre  los  bienes  de  sus  padres,  por  los 

que  estos  deban  reservarles,  según  las  leyes,  y  por  los  de  su  peculio. 

3.<>    En  favor  de  los  hijos  del  primer  matrimonio,  sobre  los  bienes 

de  su  padrastro ,  por  los  que  la  madre  haya  administrado  ó  administre, 

d  por  los  que  deba  reservarles. 


ArU.  4S7al  193. 

Art.  134. 

Art.  3. 

Art.  4. 

Art.  137. 

Ea  U  seecion  2.*  del  Ululo  Y 

Art.  158. 

Art.  I6S. 

Tomo  ii.  23 
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4/  l^a  favor  de  los  menores  ó  incapacitados,  8<^bre  los  bienes  de 
sus  (atores  ó  caradores ,  por  los  qoe  estos  hayan  recibido  de  ellos ,  y 
por  la  responsabilidad  en  qae  incnrrieren. 

5.^    Bn  favor  del  estado,  de  las  provincias  y  de  los  pueblos: 
Sobre  los  bienes  da  los  qae  contraten  con  ellos  ó  admintiiren  sus 
intereses»  por  las  responsabilidades  qae  contrajeren  coa  arreglo  á 
derecho ; 

*  Sobre  los  bienes  de  los  contribny entes,  por  el  importe  de  ana  anua- 
lidad vencida ,  y  no  pagada  de  los  impuestos  que  graviten  sobre  ellos. 

6.°  En  favor  de  los  aseguradores,  sobre  los  bienes  asegarados,  por 
los  premios  del  seguro  de  dos  años ,  y  si  fuere  el  seguro  mutuo ,  por 
los  dos  últimos  dividendos  que  se  hubieren  hecho. 

Establece  la  ley  muy  diligentemente  estas  diferentes  clases  de  hipo- 
teca legal ,  los  derechos  de  los  que  pueden  pedir  la  constitución  de  la 
especial ,  el  deber  que  tienen  otros  de  exigirla ,  las  obligaciones  de  los 
que  han  de  prestarla,  la  manera  de  hacerla  efectiva,  y  todo  cuanto  se 
ha  considerado  necesario  para  que  esta  difícil  é  importantisíma  parte  del 
derecho  quedara  completada.  Sin  salir  de  mi  propósito  podría  dete- 
nerme en  estos  puntos.  En  la  Introducción  de  la  obra  ya  he  manifestado 
que  no  entraba  en  el  objeto  de  estas  comparaciones  descender  á  porme- 
nores, por  mas  que  tengan  muchísima  importancia. 

En  lugar  de  los  antiguos  privilegios  respecto  á  hipotecas ,  hoy  rige 
una  sola  regla  indicada  antes :  el  que  inscribe  primero  su  hipoteca  es 
preferido  á  los  demás  que  tengan  inscripciones  posteriores.  £1  crédito 
hipotecario  no  inscripto  con  relación  al  tercero  que  no  ha  sido  parte  en 
el  acto  ó  contracto  le  da  un  mero  derecho  personal. 

Las  llamadas  antes  hipotecas  judiciales ,  cuyo  único  objeto  era  ase- 
gurar las  consecuencias  de  un  juicio  y  que  realmente  no  creaban  un 
derecho  hipotecario ,  sino  solamente  impedían  que  el  deudor,  en  fraude 
del  acreedor,  enagenase  las  fincas  que  podian  servir  para  obtener  el 
pago  de  los  créditos ,  y  solo  daban  preferencia  sobre  los  acreedores 
posteriores  á  la  inscripción  ó  embargo,  han  tomado  el  nombre  de 
anotaci&nes  preventivas  (\);  refiérense  estas  á  las  leyes  de  procedimien- 
tos ,  por  lo  que  esta  no  es  ocasión  de  tratar  de  ellas.  Esta  misma  deno- 
minación se  ha  empleado  para  significar  la  aseguración  con  bienes 
inmuebles  de  ciertos  derechos  reales ,  que  aunque  ya  tienen  existencia, 
no  pueden  ser  inscriptos ,  ya  por  no  ser  aun  definitivos ,  ya  por  no  co- 
nocerse completamente  su  importancia  (2).  En  la  ley  se  adoptaa 
además  prudentes  precauciones  para  hacer  el  tránsito  del  antiguo  al 


(I)     Art.  V2. 

(3}    £1  mismo  «rliculo. 
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oaeTO   sistema   y    saWar  iodos  los  derechos  legitimamente   adqui- 
ridos (4). 

Bastan  estas  indicaciones  respecto  á  las  hipotecas.  Volviendo  á  la 
prenda ,  debo  decir  que  se  considera  como  esencial  en  ella  ()ue 
tenga  faenltad  de  enagenarla  aquel  á  cuyo  favor  se  constituyó  ,  cuando 
no  se  le  satisfaga  la  deuda.  Si  la  obligación  tuviera  plazo ,  pasado  este 
no  podrá  el  acreedor  vender  la  cosa  sin  avisar  antes  al  deudor ,  y  en  su 
ausencia  á  su  familia  ,  y  entonces  deberá  hacerse  la  venta  en  almoneda 
y  devolver  al  deudor  el  esceso  (2) :  si  no  hubiere  plazo  preGjado  para 
el  pago,  después  de  hacer  el  acreedor  la  intimación  al  deudor  para  que 
redima  la  cosa ,  dejará  pasar  doce  dias  antes  de  proceder  á  la  ena- 
genacion;  y  por  último,  si  se  hubiere  pactado. que  no  se  enagenase 
la  cosa  empeñada  esto  no  será  obstáculo  para  que  se  venda  ,  pero 
después  de  tres  requerimientos  y  de  trascurrir  desdo  el  último  dos 
afios  (3).  El  mismo  acreedor  no  puede  comprar  la  prenda  sin  consenti- 
miento de  su  dueño;  pero  si  después  de  sacar  esta  á  pública  subasta  no 
saKere  comprador,  podrá  entonces  acudir  al  juez  para  que  se  le  adju- 
dique, y  este  deberá  hacerlo  teniendo  en  consideración  la  cantidad  á 
qne  ascienda  la  deuda  y  el  valor  de  la  cosa  empeñada  para  que  el 
acreedor ,  reintegrándose  de  lo  que  se  le  debe ,  devuelva  el  esceso ,  sí 
lo  hubiere  ,  ó  para  que ,  en  el  caso  de  valer  la  cosa  menos  que  la  canti- 
dad á  que  asciende  la  deuda ,  quede  al  deudor  salvo  su  derecho  por  la 
cantidad  qne  hubiere  de  diferencia  (4). 

La  teoría  que  he  desenvuelto  respecto  á  los  cotitratos  que  los  roma- 
nos Ibmaban  innominados  debe  tenerse  por  modificada  entre  nosotros, 
al  menos  en  parte,  por  la  célebre  ley  del  Ordenamiento  (5) ,  de  que  ya 
se  ha  hecho  mención ,  en  virtud  de  la  que  todo  pacto  serio  y  deliberado 
tiene  fuerza  y  produce  acción  eficaz,  á  favor  del  que ,  dispuesto  en  su 
caso  á  cumplirlo ,  exige  el  cumplimiento  de  la  otra  parte.  Por  lo  tanto  el 
arrepentimiento ,  jus  pcenitendi ,  que  ,  como  se  ha  visto  ,  estaba  admiti- 
áo  por  derecho  romano  en  los  contratos  doy  para  que  des ,  doy  para  que 
hagas,  no  tiene  lugar  en  el  nuestro  por  la  mera  voluntad  del  que  dio; 
pero  debe  tenerse  presente  que  el  que  por  su  parte  no  ha  cumplido  ó 
no  está  dispuesto  á  cumplir  un  contrato,  no  puede  pedir  que  lo  lleve  á 
cabo  la  contraria ,  porque  en  los  contratos  bilaterales  se  entiende  que 
cada  nno  se  obliga  con  la  condición  implícita  de  que  aquel  con  quien 
contrajo  dé  ó  haga  lo  que  prometió. 


{\)  Ed  el  titulo  XVI. 

(S)  Ley  44.  tít.  Xin.Part.  V. 

(3)  Ley  43  del  mismo  título  y  Partida. 

(4)  Ley  44,  til.  Xm.  part*.  V. 

(5)  Ley  1 ,  tít.  1,  lib.  X  de  la  Not,  Rec. 
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TITÜLIS  XV. 

De  verborum  oblígatione. 


TITULO  XV. 

De  la  obligMon  verbal. 


Del  mismo  modo  que ,  segun  se  ha  visto  en  el  titulo  anterior,  hay 
contratos  que  se  perfeccionan  por  la  tradición  de  la  cosa ,  asi  también 
otros  tomaban  su  fuerza  entre  los  romanos  de  la  congruencia  y  so- 
lemnidad de  las  palabras  con  que  se  otorgaban.  La  congruencia  y  so- 
lemnidad de  palabras  es  en  ellos  la  causa  de  la  obligación,  y  lo  que 
viene  á  separarlos  de  los  pactos  que,  como  queda  dicho,  no  pro- 
ducían obligación  civil  que  ligara  á  los  contrayentes.  Esta  obligación 
de  palabras,  á  que  los  romanos  llamaron  estipulación ^  era  una  for- 
ma general  de  contraer  las  obligaciones ,  que  servia  á  las  veces  para 
preparar  otros  contratos ,  por  ejemplo ,  el  de  mutuo  ó  el  de  comodato, 
porque,  según  ya  se  advirtió,  antes  de  que  se  entregara  la  cosa  que 
se  había  ofrecido  dar  por  la  fórmula  solemne  de  la  estipulación ,  no  se 
constituía  el  contrato  real ,  sino  que  solamente  había  uno  verbal  por 
el  que  podia  ser  exigido  el  cumplimiento  del  primero;  diferencia  que 
no  es  una  mera  cuestión  de  palabras ,  como  algunos  quizá  creerán  al 
primer  golpe  de  vista,  sino  que  produce  tanta  diversidad  en  sos 
efectos  cuanta  hay  en  las  consecuencias  de  cada  uno  de  los  contratos 
referidos. 

Antiguamente  existían  tres  clases  de  contratos  verbales:  la  qoe 
los  romanos  llamaban  doti$  dictio;  la  promesa  que  el  liberto  hacia 
con  juramento  á  su  patrono  de  prestarle  sus  servicios,  promiisio 
operarum ,  y  la  estipulación.  De  la  dictio  dotis  se  ha  hablado  ya  an- 
tes de  ahora  (1),  del  mismo  modo  que  de  las  obras  de  los  liber- 
tinos. Estas  dos  especies  de  contrato  verbal  tenían  un  objeto  parti- 
cular, y  quedaban  completas  tan  luego  como  aquella  de  las  partea 
que  quería  obligarse  manifestaba  su  voluntad  sin  ser  interrogada 
por  la  otra.  Al  contrario,  la  estipulación  era  un  modo  general  de 
obligarse  que  comprendía  toda  clase  de  convenciones  licitas,  con 
cuya  fórmula  podía  también  prometerse  la  dote  y  las  obras  de  los 
libertos,  y  que  exigía  palabras  congruentes  entro  los  que  estipu- 
laban y  prometían.  La  dotis  dictio  no  existia  ya  en  tiempo  de  Jns- 
tiniano. 


(I)    AI  comentar  cl  g.  3,  til.  Vil « lib.  II  de  esUs  Insl. 
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VerbU  obligalio  cootrahiiur  ex 
interrogatione  et  responsione ,  com 
quid  dari^  fierive  nobis  stipula- 
mur  (a).  Ex  quá  da»  profíciscuDlur 
aclioues,  tám  eondictio ,  si  certa  sit 
stipulaíio,  qukm  ex  stipulatu,  si 
ineerta  (5).  Qux  hoc  nomine  indé 
utitur,  quod  stipulum  apud  veteres 
íinnum  appellabatur  (c) ,  forte  á  «ti- 
pite  descendens. 


La  obligación  verbal  se  contrae 
por  medio  de  una  pregunta  y  una 
respuesta  cuando  estipulaionos  que 
se  nos  dé  ó  se  ños  haga  alguna  co- 
sa (a).  De  ella  nacen  dos  acciones: 
la  coudiccion  si  la  estipulación  tie- 
ne por  objeto  una  cosa  determinada, 
y  la  acción  ex  stipulatu  cuando  la 
cosa  es  indeterminada  (h).  La  pala- 
bra estipulación  viene  de  stipulum, 
que  entre  los  antiguos  queria  decir 
cosa  firme  (c) ,  cuya  raiz  probable- 
mente vendrá  á  stipite  (tronco). 


(a)  Copiado  de  Cayo.  (g.  7,  ley  1 ,  tít.  VII ,  lib.  XLIV  del  Dig) 

(b)  Confonne  con  Ulpiano.  (Ley  24,  tit.  I ,  líb.  XII  del  Dig.) 
(«)    Tomado  de  Paulo.  ( g.  i  ,  tít.  VII ,  lib.  V  de  sui  Sentencias.) 

Comentarlo. 

Verbis  obligatio.  —  La  obligación  verbal,  de  que  esclusivamente 
trata  Jostiniano  en  las  Instituciones ,  y  á  que  se  da  el  nombre  de  es- 
tipulación ^  puede  ser  definida:  contrato  por  el  que  uno  preguntan- 
do  obliga  al  que  le  contesta  congruentemente  á  dar  ó  á  hacer  algu- 
na cosa. 

Eíc  interrogatione  et  responsúme.  —  De  dos  partes  consta  el  con- 
trato llamado  estipulación ,  de  la  pregunta  y  de  la  respuesta :  la  primera 
tiene  el  nombre  de  estipulación ,  la  segunda  el  de  promesa ,  promissio. 
De  consiguiente,  la  palabra  estipulación  en  .su  sentido  «Tiguroso  no 
es  masque  la  primera  parte  del  acto  (1);  pero  comunmente  se  com- 
prende bajo  este  vocablo  el  acto  entero ,  es  decir ,  la  pregunta  y  la  res- 
puesta (2).  Al  qoe  pregunta  ó  estipula  se  llama  reus  stipulandi;  al  que 
responde  ó  promete  reus  promittendi.  El  objeto  de  estas  preguntas  y 
respuestas  es  fijar  de  una  manera  seria ,  clara  y  deliberada  la  atención 
de  las  partes  sobre  el  negocio  que  van  á  celebrar ,  reducir  á  términos 
breves ,  rigurosos  é  indeclinables  la  obligación  que  contrae  el  promi- 
tente, y  poner  de  realce  el  punto  acerca  de  que  ha  versado  el  consenti- 
miento de  los  contrayentes. 

Dari  fierive. — Las  obligaciones  pueden  consistir  no  solo  en  dar,  sino 
también  en  hacer ,  si  bien  estas  últimas  en  el  caso  de  inejecución  por 
parte  del  promitente ,  se  convierten  en  otras  de  daños  y  perjuicios ,  co- 
mo mas  adelante  habrá  ocasión  de  esponer. 


único ,  tít.  1 «  lib.  11  de  las  Sentencias  de  Paulo. 
1,ley  5,  tit.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 
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Condieiio^  si  eerla  s»t  sitpubtto.  —  Esta  es  la  eondiHio  eerti  de  qoe 
se  ha  hablado  ya  al  tratar  del  múlao.  Para  qoe  tuviera  logar  eo  la 
estípolacion  era  necpsario  que  foera  cierta  y  determioada  la  cosa  dedu- 
cida en  ella,  ó  como  dicen  Cayo  (1)  y  Ulpiano  (2),  quid,  quale^  qwnt' 
iumque  sit. 

Ex  stipulaiu, — La  condxctio  incerti  es  la  que  recibe  aqoi  el  nom- 
bre de  acción  ex  stipulatu.  Esta  denominación  ex  stipulatu  ya  se  em- 
plea en  el  derecho  para  señalar  indistintamente  toda  acción  qoe  na- 
ce de  la  estipulación ,  bien  sea  de  cosa  determinada  ó  indetermina- 
da y  esto  es ,  la  condiccion  certi  ó  la  incerti ;  ya  se  limita ,  como  en 
este  logar,  á  significar  la  acción  que  nace  de  la  estipnlacion  de  ana 
cosa  indeterminada:  de  modo  qoe  unas  veces  comprendo  la  condic- 
cion certi  y  la  incerti  (3) ,  y  otras  se  limita  solo  á  la  condiccion  tfi- 
certi.  La  razón  qoe  bobo  para  dar  frecoentemente  el  nombre  gené- 
rico de  acción  ex  stipulatu  á  la  condiocion  incerti  qoe  nacía  de  la 
estipnlacion,  y  contraponerlo  á  la  jpalabra  oondieiio,  consiste  qoizés 
en  qoe  al  principio  solamente  habia  ona  formóla  para  las  acciones 
de  derecho  estricto ,  qoe  era  la  condiccion  certi ,  llamada  simplemen- 
te coiuitccton ;  vino  despoes  la  condiccion  incerti,  y  entonces  el  oso 
conservó  la  palabra  condiccion  para  la  estipnlacion  de  cosa  determi- 
nada ,  y  dio  á  la  acción  que  nacia  de  la  estipnlacion  de  cosa  indetermi- 
nada el  nombre  genérico  de  ex  stipulatu. 

Si  incerta, — La  incertidnmbre  poede  viciar  la  estipulación.  Esto 
socede  siempre  que  la  cosa  de  que  se  trata  no  tenga  limites  conoci- 
dos, por  ejemplo,  si  alguno  estipula  que  se  le  dé  ona  heredad  sin  aña- 
dir so  nombre ,  ó  granos  ó  liqoidos  sin  espresar  el  género ,  la  calidad 
y  la  medida  (4) ;  mas  por  el  contrario ,  la  estipnlacion  valdrá  coando  la 
cosa  tenga  'Jeterminacion  señalada  en  la  natoraleza ,  como  por  ejem- 
plo, on  caballo.  Debe  tenerse  aqui  presente  lo  qoe  respecto  al  le- 
gado de  cosas  determinadas  ó  indeterminadas  queda  espuesto  en  su 
lugar  oportuno  (5),  porque  es  aplicable  en  todas  sus  partes  á  la 
estipulación. 

Forte  á  stipite.  —  Doy  á  esta  palabra  la  traducción  qoe  me  pa- 
rece mas  adecoada  á  la  idea  que  quiso  significar  aqui  el  Empera- 
dor. Festo  dice  qoe  stipes  es  una  estaca  ó  un  palo  fuerte  hincado 
en  la  tierra.  El  mismo  supone  que  la  palabra  estipulación  tiene  otro 
origen  que  el  de  la  de  stipes,  y  la  deriva  de  la  voz  stips,  nombre 
que  tenia  una  moneda  de  cobre  entre  los  romanos,  de  donde  vino 
el  que  se    llamara  stipendium  al  sueldo  que  recibian  los  soldados. 


(I)  Ley  74  del  mismo  título  y  libro. 

(S)  Ley  75  del  mismo  título  y  libro. 

(3)  Ley  42.  tit.  II ,  lib.  XVII ;  y  8-  6.  ley  83,  tit.  I .  lib.  XLV  del  Dig. 

(4)  Leyes  94  y  95,  tit.  Mib.  XLV  del  Dig. 

(5)  Al  comenur  el  %.  S9,  tit.  XX,  lib.  H  de  estas  Inst. 
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Nuestro  ilasire  coinpairiota  San  Isidoro  cree  que  la  palabra  estipula* 
cion  se  deriva  de  la  de  sttpu/d,  coya  correspondencia  en  nuestra 
lengua  es  la  de  la  paja  ó  caña  de  las  mieses,  porque  dice  que  los  que 
se  hacían  promesas  cogian  por  los  estremos  una  de  estas  cañas ,  las 
rompían,  y  que,  uniéndolas  después,  reconocían  sus  obligaciones. 
Basta  de  etimologías. 

Antiguamenle  las  palabras  em-  1 
picadas  en  las  estipulaciones,  eran 
las  siguientes:  ¿Ofreces?  Ofrezco; 
¿ Prometes t  Prometo;  ¿Prometes 
bajo  tu  fe?  Prometo  bajo  mi  fe;  ¿Sa- 
les por  fiador?  Salgo  por  fiador;  ¿Da- 
rás? Daré;  ¿Harás?  Haré.  Nada  im- 
porta que  la  estipulación  se  baga  en 
latín,  ó  en  griego  ó  en  cualquier 
otro  idioma,  sí  ambos  contrayentes 
lo  entienden,  ni  es  necesario  que 
los  dos  usen  de  una  misma  lengua, 
sino  que  basta  que  uno  responda 
congruentemente  á  la  pregunta  del 
otro;  y  lo  que  es  mas,  dos  griegos 
pueden  estipular  y  responder  en  la- 
tín (a).  Las  palabras  solemnes  estu- 
vieron en  uso  antiguamente,  pero 
después  el  Emperador  León  dio  una 
constitución  en  que,  suprimiendo  la 
solemnidad  de  las  palabras,  exige 
solamente  que  ambas  partes  tengan 
conocimiento  é  inteligencia  de  lo 
que  hacen ,  cualesquiera  que  sean 
ios  términos  con  que  se  esprese  (b). 


1  In  bac  re  olim  lalia  verba  tradita 
fuerunt:  Spondes?  Sponáeo;  Pro- 
mittis?  Promitlo;  Fidepromitlis?  Fi- 
depromitto;  Fidejubes?  Fidejubeo; 
Dabis?  Dabo;  Facies?  Facíam.  Utrüm 
antem  Latina  an  Graecá ,  vel  quá 
alia  linguá  stipulatio  concipíatur, 
nihil  interest,  scilicet,  si  uterquo  sti- 
polantium  íntellectum  bujus  lingu» 
habeat;  nec  necesse  est,  eádem  lin- 
guá utrumque  uti,  sed  suf/ícit,  eon- 
gruentér  ad  interrogatum  responde- 
re;  qoín  etiam  dúo  Graeci  Latina 
linguá  obligationem  contrahere  pos- 
sunt  (a).  Sed  haec  solemnia  verba 
olim  quídém  in  usu  fuerunt ;  postea 
aotem  Leouiana  constitutio  lata  est 
quae,solemnitate  verborum  sublatá, 
sensum  et  consonantem  íntellectum 
nb  ntráqoe  parte  solüm  desiderat, 
licét  quíbnscumque  verbis  expres- 
susest  (*). 


ORIGIMBS. 


(a)    CoDÍorme  con  Cayo.  (gg.  92  y  95,  Com.  III  de  sus  Inst.) 
{h)    Esta  constitución  es  la  ley  iO,  til.  XXXVII ,  lib.  VIH  del  Cód. 

C^meiiiarlo. 

¿Sfonde$?  Sppndeo, — Aunque  el  texto  no  hace  diferencia  en- 
tre las  varías  fórmulas  de  estipulación  qne  menciona,  sin  embar- 
go. Cayo,  de  quien  las  tomó  Justiniano,  dice  que  la  de  dari  spon- 
des? spondeoy  era  propia  de  los  ciudadanos  romanos,  es  decir,  de 
derecho  civil ,  y  qne  las  demás  eran  de  derecho  de  gentes.  De  aquí 
dimanaba ,  según  advierte  el  mismo ,  que  no  pudiera  ser  prenun- 
ciada la  espresada  fórmula  mas  que  en  latin,  al  mismo  tiempo  que 
las  otras ,  que  servían  para  los  contratos  de  los  peregrinos ,  podían  ser 
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asadas  en  idioma  diferente  ^  con  tal  qoe  el  que  estipulaba  y  el  qae 
prometia  tuvieran  conocimiento  de  la  lengua  en  que  hablaba  el  otro 
contratante. 

Sufficit  (xmgrueniér  responderé.— Necesario  es ,  como  se  ínBere 
del  contexto  de  todo  este  párrafo  ,  que  el  estipulante  y  el  promitente 
oigan  y  hablen ,  por  lo  que  ni  el  mudo  ni  el  sordo  podian  estipular  ni 
prometer,  como  mas  adelante  (1)  dice  el  Emperador  Justiniano. 

Leoniana  consiitutio.  —  La  constitución  del  Emperador  León  su- 
primió solamente  la  solemnidad  do  las  palabras,  pero  quedó  sub- 
sistente ,  sin  embargo ,  el  principio  de  que  las  palabras  eran  la  cau- 
sa de  la  obligación ,  en  lo  que  nada  innovó  Justiniano ,  á  pesar  de  qae 
no  faltan  algunos  que  así  lo  supongan ,  de  lo  que  hablaré  en  otro  Ingar. 

2     Omnis  stipulatio  aut  puré,  aut  in  i      Toda  estipulación  puede  ser  pura,  ^ 
diem ,  aut  sub  conditione  fít.  |  ó  á  término ,  ó  bajo  condición. 

OftlGBin. 

Conforme  con  Paulo.  (§.  único,  tit.  III ,  lib.  II  de  sus  Sentencias ;  y  ley  44,  tít.  MI ,  li- 
bro XLIV  del  Dig.) 


>2  Puré:  veloti,  quuiqui  aukbos  da- 
ré 8P0NDBS?  idqtie  confesftm  peii 
potest  (a).  In  diem,  cum  adjectó  die, 
quó  pecunia  solvatur,  stipulatio  fít: 

Veluti,  DBCBM  ÁUREOS  PRIMIS  GALBN- 

dibMartíidarbspondb^?  id  autem, 
quod  in  diem  stipuiamur,  staitm 
quidém  debetur:  sed  peti  priúa, 
quám  dies  venial,  non  potest  (b); 
ac  ne  eó  quidém  ipsó  die ,  in  quem 
stipulatio  focta  est,  peti  potest,  qoia 
totus  is  dies  arbitrio  solventís  tri- 
bui  débet.  Ñeque  enim  certum  est, 
eó  die,  in  quem  promissum  est, 
datum  non  esse,  priusquám  is  prae- 
tereat  (c). 


Ejemplo  de  la  estipulación  pura  ^ 
es:  ¿Ofreces  darme  cinco  áureos? 
Y  en  este  caso  puede  pedirse  inme- 
diatamente la  cantidad  ofrecida  [a], 
A  término,  como  cuando  se  hace 
afiadiendo  un  dia  en  el  cual  deba 
pagarse  lo  que  se  estipula;  por  ejem- 
plo: ¿Me  ofreces  dar  óiei  áureos 
en  las  primeras  calendas  de  marzo? 
Lo  que  estipulamos  para  cierto  tér- 
mino se  debe  al  instante,  pero  no 
puede  pedirse  basta  que  se  cum- 
pla el  término  prefijado  (5);  y  ni 
aun  puede  pedirse  en  el  mismo  dia 
señalado,  porque  este  queda  en- 
tero al  arbitrio  del  deudor ,  no  sien- 
do cierto  que  haya  de  cumplirse 
el  contrato  en  el  dia  que  se  esti- 
puló mientras  este  no  haya  trascur- 
rido (c). 


(a)    Conforme  con  Pomponio.  (Ley  14,  tít.  XVU,  lib.  L  del  Dig.) 

(6)    Conforme  con  Paulo.  (Ley  46.  tít.  I ,  lib.  XLV  del  Dig.) 

(c)    Conforme  con  Papiniano.  (§  2,  ley  H8,  tít.  I ,  lib.  XLV  del  Dig.) 


(1)    §.7,  tit.  XX,  lib.  III  de  estas  Inst. 
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ComeniArlo. 

Puré.— Al  hablar  de  la  instilación  de  herederos  [\)  esplique  las  pa- 
labras puréf  8ub  conditi(m$  é  %n  diem  de  que  habla  el  texto:  por  lo  tanto 
solamente  me  debo  limitar  aquí  á  manifestar  el  modo  con  que  modiGcan 
los  contratos. 

Idque  confesúm  peti  potest.  —  También  en  otro  lugar  (2)  he  hablado 
de  cuando  ceda  y  cuando  viene  el  dia,  manifestando  que  lo  que  allí  decía 
era  igualmente  ostensivo  á  las  obligaciones.  Repetiré  aquí  que  cede  el 
dia  cuando  nace  el  derecho ,  y  que  viene,  el  dia  cuando  el  derecho  puede 
ejercitarse.  Distintas  son  las  reglas  respecto  al  ceder  y  venir  el  dia  en 
los  legados  y  estipulaciones ;  y  puesto  que  se  ha  hablado  ya  por  lo  que 
respecta  á  los  primeros ,  debo  hacerlo  ahora  por  lo  que  á  estas  corres- 
poíide,  advirtiendo  que  la  doctrina  que  voy  á  esponer  no  se  limita  á  las 
obligaciones  verbales ,  sino  que  es  ostensiva  á  toda  clase  de  contratos. 
Guando  la  estipalacion  es  pura,  el  dia  cede  y  viene  inmediatamente  (3); 
mas  esto  no  es  obstáculo  para  que  se  conceda  al  deudor  el  tiempo  ma- 
terialmente necesario  para  el  pago ,  porque  como  dice  Paulo  (4) ,  no  se 
supone  que  él  está  con  el  bolsillo  preparado. 

Adjeció  die. — Entiéndese  esto  del  dia  cierto,  porque  el  incierto, 
esto  es,  aquel  que  no  se  sabe  si  vendrá  ó  no,  se  tiene  como  condición, 
según  queda  espuesto  en  otro  lugar  (5).  Mas  si  fuera  incierto,  no  en  el 
sentido  de  si  ha  de  existir  ó  no ,  sino  solamente  en  el  de  cuándo  ha  de 
existir ,  el  dia  no  se  tendrá  por  condición ,  como  sucede  en  la  institución 
de  heredero  y  en  los  legados ,  sino  que  constituirá  una  obligación  á  tér- 
mino :  en  prueba  de  ello  está  espresamente  determinado  que  en  el  caso 
de  que  uno  prometa  dar  cuando  muriere  y  da  en  vida ,  no  podrá  recla- 
mar lo  así  dado  (6).  La  diferencia  entre  los  legados  y  las  obligaciones 
consiste  en  que  en  el  legado  el  dia  incierto ,  en  el  sentido  de  que  se  tra- 
ta y  es  ona  verdadera  condición ,  porque  si  el  legatario  muere  antes  que 
el  testador,  no  tiene  efecto:  esto  na  sucede  en  la  estipulación,  porque 
como  todo  contratante  contrae  para  si  y  para  su  heredero ,  el  derecho 
de  exigir  la  cosa  estipulada  pasa  al  sucesor  del  estípnlpnte. 

Stainté  debeiur:  sed  peti  prtús,  quam  dies  venial,  non  potesL — 
En  las  obligaciones  á  cierto  dia ,  cede  este  inmediatamente  que  exis- 
te el  contrato ,  y  viene  tan  luego  como  por  llegar  el  dia  es  exigible 
su  cumplimiento ;  de  modo  que  la  obligación  existe  y  la  solución  se 
aplaza  (7).  Consecuencias  de  esto  son  que  si  alguno  por  error  paga 


(f  )  g.  9,  Ut.  XIV.  Itb.  11  de  estas  lasl. 

(3)  Al  comenur  el  g.  8.  tit.  XX  ,  lib.  11  de  esUs  Inst. 

(J)  .^.  «,  ley  41,  tu.  I.  lib.  XLV;  y  ley  21 S,  til.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 

(4;  Ley  105,  tit.  111,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(S)  Al  comenur  el  g.  9,  tit.  XIV,  lib.  11  do  estas  Inst. 

re)  Leyes  I7  y  4  8.  tit.  VI,  lib.  Xll  del  Dig. 

(7)  ^'.  inicial,  ley  46,  til.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 

Tomo  ii.  ái 


Digitized  by 


Google 


<86 

antes  del  lérmiao ,  no  paede  reclamarlo  por  la  coadicton  indehiti  (1), 
((ue  la  deada  es  capaz  de  novación  (2) ;  y  que  el  deudor  tiene  de- 
recho de  pagar  antes  de  que  llegue  el  día  aun  contra  la  voluntad  del 
acreedor,  porque  el  día  se  entiende  añadido  en  beneficio  del  pro- 
mitente ,  no  del  estipulante  (3) ,  y  cada  uno  puedo  renunciar  al  be- 
neficio en  su  favor  introducido.  Mas  si,  antes  de  que  llegue  el  dia, 
el  estipulante  reclama  lo  que,  aunque  se  le  debe,  no  puede  pe- 
dir, incurrirá  sin  duda  entonces  en  la  plus  petición ,  de  que  se  hablará 
mas  adelante. 


\\     At  si  itá  stipuleris,  degbm  áureos 

AN.NÜOS,  QUOAD  VIVAV,  DARBSPONDES? 

et  puré  facta  ohligatio  intelligitúr, 
et  perpeluatur ,  quia  ad  tempus  de- 
bcri  non  potest.  Sed  hasres  petendó 
pacti  exceptione  submovebilur. 


Si  estipulares  en  estos  términos:  3 
¿Ofreces  dar  diez  áureos  anuales 
mientras  yo  viva?  la  obligación  se 
entiende  hecha  puramente  y  se  per- 
petúa, porque  no  puede  deberse  por 
tiempo.  Mas  sí  el  heredero  del  esti- 
pulante pidiere  al  promitente,  po- 
dría ser  rechazado  por  la  escepcioii 
del  pacto. 


orígenes. 

r.onfürme  con  Juliano.  (§.  i,  ley  36,  tít.  I,lib.  XLIV  del  Dig.) 

ComeniArlo. 

Áureos  annuos, — Indiferente  es  para  este  caso  que  en  Ingarde  decir 
diez  áureos  anuales  se  diga  diez  áureos  en  todos  los  anos  ó  en  cada  año  (4). 

Quoád  vivam. — Sí  se  hubiera  omitido  esta  cláusula  en  la  estipula- 
ción de  qne  habla  el  texto ,  entonces  no  concluiría  la  obligación  por  la 
muerte  del  estipulante  (5). 

Puré  facta  obligatio  xntelligitur ,  et  perpetuatur.  — La  primera  anua- 
lidad inmediatamente  puede  pedirse  sin  que  se  dilate  su  pago  hasta  el 
fin  del  año  que  sigue  á  la  estipulación :  la  razón  es  porque  la  espresion 
de  los  años  no  se  ha  puesto  para  diferir  el  pago ,  sino  para  multiplicarlo; 
y  prueba  de  ello  es,  qqe  si  no  se  hubieran  añadido  los  años,  se  enten- 
dería que  solo  se  debía  una  vez  la  cantidad  prometida.  No  sucede  lo 
mismo  cuando  se  promete  dar  cierta  cosa  una  sola  vez,  y  en  un  año,  ó 
en  un  mes ,  en  cuyo  caso  no  puede  pedirse  lo  ofrecido  hasta  que  pasen 
todas  las  partes  del  año  ó  del  mes  (6) ,  puesto  que  en  las  cosas  que  sin 
espresion  de  tiempo  se  deberían ,  el  término  no  pnede  significar  roas 


(I)  Ley  10,  lit.  vi,  Ub.  Xll  del  Dig. 

(•2)  Leyes  I  y  .%.  tít  II,  lib.  XLVl  del  Dig. 

1.1)  .^.  I.  ley  41.  til.  I.  lib.  XLV  del  Dig. 

(»)  í5-  23,  ley  8,  til.  XV,  lib.  II;  y  §.  6,  ley  \2,  lit.  II,  lib.  XXXVI  del  Dig. 

(5J  i^.  I,  ley  16,  til.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 

(C)  Ley  42,  til.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 
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qoe  el  aplazamieoto  del  pago.  Lo  mismo  sucede  cuando  la  obligación  de 
dar  una  misma  suma  se  ba  dividido  ea  diferentes  plazos ,  porque  .enton- 
ces solamente  podrá  pedirse  cada  uno  después  de  espirado  su  respectivo 
término  (4). 

La  obligación  de  pagar  las  demás  anualidades,  á  pesar  de  tener 
cumplimiento  en  periodos  determinados,  es  también  pura  y  simple. 
Esto  necesita  mayor  esplicacten.  Una  obligación,  especialmente  cuando 
por  su  carácter  de  derecbo  estricto  es  rígida  en  el  fondo  y  en  las  formas, 
no  paede  tener  dos  caracteres  diferentes,  y  por  lo  tanto  ni  ser  pura  por 
una  parte  y  á  cierto  término  por  otra'.  Asi  en  el  caso  del  texto ,  en  que 
se  ofrecen  diez  áureos  anuales  mientras  viva  el  estipulante ,  esto  es ,  por 
una  serie  de  afios  cuyo  tiempo  nadie  es  capaz  de  fijar  de  antemano ,  co- 
mo no  se  sabe  cuántas  anualidades  han  de  vencer ,  no  puede  decijrse 
que  hay  tantas  estipulaciones  cuantos  son  los  anos  de  la  vida  del  estipu- 
lante ,  sino  una  sola  que,  siendo  pura  y  simple  por  lo  que  respecta  á  la 
primera  anualidad,  tiene  que  serlo  también  en  todas  las  sucesivas.  Esto 
significa  el  texto  cuando  dice  que  se  perpetúa  la  obligación  ,  esto  es,  que 
continúa  durante  la  vida  del  estipulante  con  el  mismo  carácter  que  tuvo 
al  principio.  No  sucedia  asi  en  los  legados ,  pues  cuando  se  dejaba  uno 
anual  durante  la  vida  del  legatario ,  se  reputaba  que  el  primer  legado 
era  puro  y  los  demás  condicionales  (2).  A  esto  aluden  Jos  intérpretes 
cuando  enseñan  que  la  estipulación  es  una  y  el  legado  múltiple.  No  se 
trata  de  una  cuestión  de  palabras,  puesto  que  de  ella  resultan  conse- 
cuencias interesantes  en  el  derecho :  asi  en  la  estipulación  anua  solo  se 
atiende  al  principio  del  contrato  por  lo  que  hace  á  la  condición  del  esti- 
pulante ,  y  por  el  contrario  en  el  legado  á  los  cambios  que  en  cada  año 
pueda  este  esperimentar :  de  aqui  resulta  que  si  un  hijo  de  familias  esti- 
pula que  se  le  dé  todos  los  años  una  cantidad ,  aunque  después  sea 
eaiancipado,  lo  anualmente  estipulado  será  siempre  para  su  padre  (3), 
y  en  el  legado  anuo  no  sucederá  asi ,  sino  que  cuando  salga  del  poder 
de  su  padre ,  hará  en  lo  sucesivo  suyas  las  anualidades  que  se  deven- 
guen (4).  Consecuencia  es  también  de  este  modo  diferente  de  conside- 
rar la  estipulación  y  el  legado,  que  al  paso  que  el  último  se  estingue 
solamente  por  ministerio  del  derecbo  con  la  muerte  del  legatario ,  por- 
que el  testador  quiso  con  él  ejercer  su  benevolencia  (5) ,  la  estipulación 
anua  subsiste  en  rigor  aun  después  de  la  muerte  del  estipulante ,  perpe- 
Uuitur ,  lo  cual  se  funda  en  que  el  que  contrae  lo  hace  para  si  y  para  su 
heredero ;  mas  como  seria  injusto  que  el  heredero  del  estipulante  pu- 


íl )  Ley  40,  Ui.  1 ,  lib.  Xll  del  Dig. 

(«)  Ley  II,  til.  I,  líb.  XXXlll;  y  ley  lo.  til.  II,  lib.  XXXVl  del  Dig. 

(3)  8-  7.  de  la  ley  35,  lil.  VI,  Ub.  XXXIX;  y  ley  78.  lil.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 

Í4)  Ley  n,  lU.  1,  lib.  XXXlll;  y  ley  10.  lil.  11.  lib.  XXXVl  del  Dig. 

(.5)  Leyeü  4  y  8,  líi.  1.  lib.  XXXlll  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


188 

diera  aprovecharse  del  rigor  del  derecho  coQira  la  volaniad  verdadera 
de  los  coatrayeDteSy.de  aqai  proviene  qae,  segan  dice  el  texto ,  pneda 
ser  rechazado  con  una  escepcion  perpétaa  qne  inntilice  para  siempre  su 
demanda ,  pacii  exeepiúme  SiAbmovebüur. 


i  Sub  conditione  stipulatio  fit,  cum 
in  aliquem  easum  differtur  obliga^ 
tiOt  ut,  si  aliqnid  factum  fuerü, 
aui  non  fuerit ,  stipulatio  commit- 
tatur,  velati:  si  Titids  cónsul  fag«- 

TUS    FUERIT,    QUINQUÉ    AUIBOS    DARB 

spoNDKs?  (a).  Si  qnis  itá  stipaletur, 
SI  m  Gapitolium  non  ascbndero,  da- 
re  SPONDES?  perindé  erit,  ac  si  sti- 
pufatus  esset,  cum  morietur,  dari 
sibi  (&).  Ex  coodilioDali  stipulalione 
tanítÁm  spes  est  t  debitum  tri,  eam- 
que  ipsam  spem  transmittimus ,  si, 
priusqukm  cooditio  exístat,  mors  no- 
bis  contigeril  (c). 


La  estipulación  es  condicional  4 
cuando  la  obligación  se  subordina  á 
un  acontecimiento  incierto,  de  mo- 
do  que  tenga  ó  no  efecto  si  sucede  ó 
no  sucede,  por  ejemplo:  ¿Me  ofre- 
ces dar  cinco  áureos  si  Ticio  llegare 
á  ser  cónsul?  (a).  Cuando  alguno  es- 
tipula: Si  no  subo  al  Capitolio  ¿me 
ofreces  dar  tal  cosa?  esto  es  lo  mis- 
mo que  si  hubiese  estipulado  que  se 
la  diese  cuando  muriera  (5).  De  la 
estipulación  condicional  nace  solo 
una  esperanza  de  obligación,  y  esta 
misma  esperanza  es  lo  que  tras- 
mitimos si  antes  de  que  la  condi- 
ción se  verifique  nos  sorprende  la 
muerte  (c). 


(a)  Conforme  con  Scevola.  (§.  4,  ley  122,  tít.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Papíniano.  (§  1,  ley  li5,  tít.  1,  lib.  XLV  del  Dig.) 

(c)  Conforme  con  Juliano.  (Ley  57,  tit.  I ,  lib.  XLV  del  Dig.) 

ComeaUírio. 

Sub  conditúme. — En  otro  lugar,  hablando  de  las  tiltimas  volunta- 
des (1) ,  he  espuesto  y  espiicado  las  diferentes  clases  de  condiciones  que 
pueden  ponerse  asi  en  las  últimas  voluntades  como  en  los  contratos. 

In  aliquem  casum. — Para  que  la  obligación  tenga  el  carácter  de 
condicional,  se  necesita  que  el  acontecimiento  de  que  dependa  sea  futu- 
ro é  incierto ,  porque  si  este  se  ha  verificado  ya  j  como  espresa  el  pár- 
rafo sesto  del  presente  titulo ,  ó  si  necesariamente  tiene  que  suceder, 
podrá  únicamente  dilatarse  el  cumplimiento  de  la  obligación,  pero  la 
obligación  quedará  existente.  Indiferente  es  para  este  objeto  que  la 
condición  sea  potestativa ,  casual  ó  mista  (2) ;  mas  si  la  condición  es 
potestativa ,  no  en  el  sentido  en  que  acaba  de  considerarse ,  esto  es, 
no  por  parte  del  estipulante  sino  del  promitente ,  la  estipulación  será 
inútil  (3). 


(I)     §.9,  tit.  XIV,  lib,  11  de  esUs  Inst. 

(i)    5^*.  Mey  99:  ley  <08;  y  ^g.  I  y  2,  ley  116,  líl.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 

Í3)     Ley  17;  gjí.  2  y  3,  ley  46;  y  g.  I,  ley  108,  til.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 
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Díffertur  obligatio. — Solamente  campliéndose  la  condición  es  cuan- 
do el  dia  de  In  obligación  cede  y  por  lo  tanto  nada  se  debe  antes  (4).  Ni 
es  necesario  qne  esté  espresa  la  condición ;  basta  que  se  sobreentienda, 
como  acontece ,  según  queda  dicho ,  en  el  caso  do  qne  á  la  estipulación 
se  ponga  un  término  que  no  se  sabe  si  ha  de  llegar ,  ó  cuando  hay  in- 
certidumbre  por  razón  de  las  cosas  deducidas  en  el  contrato ;  asi  sucede 
cuando  se  estipulan  los  frutos  de  una  heredad  determinada  que  aun  no 
han  nacido,  estipulación  que  en  si  misma  lleva  la  condición  de  que  naz- 
can (2);  asi  sucede  también  con  la  constitución  de  dote,  que  supone 
implícita  la  condición  de  que  se  verifique  el  matrimonio, 

Pactwn  fuerii,  aut  non  fuerit. — Alude  á  la  distinción  de  condiciones 
afirmativas  ó  negativas. 

Stipulatio  committatur,  —  Quiere  decir  que  tengsi  efecto  la  obligación 
por  haberse  verificado  la  condición  de  cuya  existencia  dependía  (3). 

Ac  sistipulatus,  cum  morielur,  —  Guando  las  condiciones  potesta- 
tivas consisten  en  no  hacer  ó  en  no  dar ,  debe  esperarse  hasta  que  de 
un  modo  positivo  conste  que  no  puede  tener  cumplimiento  la  condición: 
así  el  que  estipula  con  la  condición  de  qne  no  subirá  al  Capitolio  en  dos 
años,  no  puede  pedir  sino  después  de  pasado  el  referido  término  (4). 
Esta  es  la  razón  por  que  en  el  caso  del  texto  la  estipulación  equivale  á 
la  que  se  hiciere  para  el  caso  de  la  muerte ,  pprque  hasta  entonces  no 
se  sabe  de  un  modo  positivo  si  el  estipulante  subirá  ó  no  al  Capitolio. 
No  tiepe  aplicación  aquí ,  como  en  los  legados ,  la  caución  Huciana  de 
que  be  hablado  en  otra  lugar :  es  la  razón  de  diferencia  que  en  las  es- 
tipulaciones se  atiende  mas^  al  tenor  literal  de  las  palabras,  y  en  las 
últimas  voluntades  al  modo  mas  favorable  de  llevar  á  efecto  la  intención 
del  testador.  Agrégase  á  esto  que  en  la  estipulación  de  que  aquí  se 
trata  parece  que  el  objeto  del  estipulante  es  no  obligarse  él  mismo,  sino 
obligará  su  heredero;  mas  en  las  últimas  voluntades,  cuando  se  im- 
pone al  heredero  ó  al  legatario  una  condición  negativa ,  no  es  de  creer 
que  el  testador  se  propuso  dar  pruebas  de  generosidad  á  los  herederos 
de  los  herederos  ó  de  los  legatarios,  sino  á  aquellos  á  que  especialmen- 
te agració  en  su  testamento ,  y  por  lo  tanto  que  los  respectivamente 
llamados  deben  tener  la  herencia  ó  el  legado  mientras  no  falten  á  la 
condición  impuesta. 

Debe  advertirse  aquí  que  aunque  el  texto  equipara  la  condición 
si  in  Capitolium  non  ascendero  con  la  de  cum  moriar  por  lo  que  hace 
al  tiempo  en  que  nace  el  derecho  de  pedir,  hay  sin  embargo  una 
gran  diferencia  entre  ambas :  la  primera  es  condicional  y  la  segunda 


(1)  Ley  343  ,  tit.  XVi,  lib.  L  del  Díg. 

(S)  §.  inicial ,  ley  73 ,  tít.  I ,  lib.  XLY  del  Dig. 

(3)  1^.  4  y  2.  ley  115,  tít.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 

(4)  §.  4.  ley  99;  y  g.  3,  ley  115.  tít.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 
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á  lércüino ,  puesto  que  es  dudoso  que  uno  suba  ó  no  suba  al  Ca- 
pitolio ,  pero  es  cierto  que  el  estipulante  ha  de  morir,  aunque  no  se 
sepa  cuando. 

Tanlúm  spes  est  debitum  iri.  —  Mientras  está  pendiente  la  con- 
dición nada  se  debe.  De  aquí  dimana  que  si  en  el  tiempo  inter- 
medio entre  la  estipulación  y  el  cumplimiento  de  la  condición  se 
pagase  lo  que  se  prometió,  habrá  lugar  á  reclamarlo  como  inde- 
bido (1),  lo  cual  no  sucede  en  la  obligación  á  término,  como  se  ha  es- 
puesto antes. 

Eamque  spem  iransmitiimus, — Si  mtiere  ó  el  estipulante  ó  el  pro- 
mitente en  el  tiempo  intermedio  entre  el  contrato  y  el  cumplimiento 
de  la  condición ,  la  obligación  permanece  en  suspenso  y  adquiere 
su  fuerza  cuando  se  veriGca  la  condición,  tanto  á  favor  como  con- 
tra los  herederos  de  los  que  la  contrajeron  (2).  No  se  opone  á  esto 
la  regla  del  derecho  que  establece  que  las  obligaciones  no  deben  co- 
menzar en  ó  contra  el  heredero ,  porque  cuando  existe  la  condición, 
se  retrotrae  al  tiempo  del  contrato,  del  mismo  modo  que  si  hubiera 
sido  puro  en  su  origen  (3).  No  sucede  lo  mismo  en  los  legados, 
como  en  otro  lugar  se  ha  visto :  la  razón  de  diferencia  es  que  en  los 
contratos  se  atiende  mas  á  las  cosas  que  á  las  personas ,  y  de  con- 
siguiente el  estipulante  no  mira  únicamente  por  si  mismo ,  sino  tam- 
bién por  las  personas  que  después  de  su  vida  han  de  tener  su  re- 
presentación jurídica  (4) ;  lo  contrario  sucede  en  los  legados ,  ea  que" 
solo  se'  atiende  á  la  persona  á  quien  se  agracia.  Añádese  á  esto  que 
todo  contrato  condiciona]  cuando  se  cumple  la  condición,  toma  su 
fuerza,  según  queda  dicho,  desde  el  momento  en  que  se  celebra, 
por  el  efecto  retroactivo  que  implícitamente  envuelve  (5),  y  que  liga 
de  tal  modo  á  cada  uno  de  los  contrayentes,  que  no  puede  sepa- 
rarse del  contrato  sin  la  voluntad  del  otro  (6),  lo  que  no  sucede 
en  los  legados  condicionales,  según  queda  espuesto  en  su  respec- 
tivo lugar. 


Loca  etíam  inserí  stipulationi  so- 
lent,  veluti:  carthaginb  darb  spon- 
DEs?  qu£  stipulalio,  licéi  puré  fíeri 
videatur,  tameu  re  tpsá  habet  tem- 
pus  injectum,  qu6  promissor  utatur 
ad  pecuniam  Carthagine   dandam. 


Acontece  también  que  en  la  es-  5 
tipulacion  se  inserten  los  logares 
en  que  debe  ejecutarse  la  obliga- 
ción, por  ejemplo:  ¿Prometes  dar 
en  Cartago?  Esta  estipulación,  aun- 
que parece  pura,  contiene  sin  em- 


(f)  Leyíe,  tít.  VI.Iib.XIldelDig. 

(2)  H-  95,  Ut.  XIX.  lib.  ni  de  esus  Ins(. 

(3)  Ley  8,  tit.  VI,  lib.  XVIII  del  Dig. 

(4)  Ley  9,  tít.  Ul,  lib.  XXll  del  Dig. 

(5)  Ley  26,  tit.  Ul.  lib.  XLV  del  Dig. 

(6)  Ley  5.  iii.  X,  lib.  IV  del  Cód. 
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^t  ideó,  si  quis  ita  Romas  slipule-  bargo  en  realidad  ud  término,  es 
tur:  HODiB  GABTHAGiNB  DARB  spoN-  á  Saber,  el  que  necesita  el  promi- 
DBS?  inutilis  erit  stipulatio,  cum  tente  para  dar  en  Gartago  lo  que  es- 
impossibilis  sit  repromissio.  lipuló.  Por  )o  tanto  si  alguno  estando 

en  Roma  estipula:  ¿me  prometes  dar 
hoy  en  Cartago?  la  estipulación  es 
inútil ,  porque  su  ejecución  es  im- 
posible. 

OaiGKXBS. 

Conforme  con  Paulo,  (g.  iniciar,  ley  73,  til.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 
Comentarlo. 

Re  ipsá  hahet  tempus,  —  Cuando  las  términos,  en  que  se  ha  con- 
cebido la  estipulación,  no  hacen  imposible  su  efecto,  como  no  hay 
nínguit  motivo  para  presumir  que  los  contrayentes  se  propusieron 
contraer  en  valde,  es  necesario  interpretar  su  voluntad  del  modo 
que  aparezca  mas  verisímil  para  que  esta  se  realice.  De  aqui  dima- 
na que  por  la  naturaleza  misma  de  la  convención  se  entienda  que 
el  que,  estando  en  Roma,  estipula  que  se  le  dé  en  Cartago,  ha 
querido  que  pase  el  término  suficiente  para  que  pueda  tener  eje- 
cución el  contrato  en  este  último  punto,  y  por  lo  tanto  la  obliga- 
ción ,  aanque  pura  si  se  atiende  solamente  á  la  fórmula ,  será  en  el 
fondo  una  obligación  á.  término.  Este  término  deberá  quedar  al  arbitrio 
del  juez  (4). 

Inuiilis  erxt  shpti/a(to.  —  La  inutilidad  de  la  estipulación  dimana 
en  este  caso  de  la  imposibilidad  del  hecho,  como  manifiesta  el 
texto.  Inmediatamente  que  la  ejecución  se  hace  posible,  es  también 
útil  la  estipulación:  por  esto  dice  Cayo  (2)  que  en  el  mismo  ejemplo  del 
texto ,  es  decir,  cuando  uno  estando  en  Roma ,  ofreciera  dar  en  Cartago 
en  aquel  día,  valdría  la  estipulación  si  tanto  el  estipulante  como  el  pro- 
mitente hubiesen  oportunamente  prevenido  á  sus  respectivos  represen- 
tantes en  Gartago ,  el  uno  que  recibiese  y  el  otro  que  diese  lo  mismo 
que  en  Roma  se  estipulaba ;  caso  sin  duda  raro ,  pero  oportunamente 
presentado  para  conooer  bien  la  diferencia  que  media  entre  las  ocasio- 
nes en  qne  es  posible  ó  imposible  la  ejecución  del  contrato. 


Conditiones,  quíB  ad  prcBteiHtum 
vel  ad  prasens  tempus  referuntur, 
aut  statim  infírmant  obligalionem, 


Las  condiciones  que  se  refieren  al  g 
tiempo  pasado  ó  al  presente ,  ó  in- 
mediatamente inutilizan  la  obliga- 


(I)     6.  3,  ley  137,  tit,  I.  lib.  XLV  del  Dig. 
(9)    g.  4,  ley  Ul  del  mismo  título  y  libro. 
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aul  omnínó  non  differunl:  veluti  si 

TmUS  CÓNSUL  PUIT,  VBL   81  MíEVIÜS 

YiviT,  DARB  8P0NDES?  (o).  Nam  SÍ  oa 
itk  non  sunl,  nihil  valet  stipulatior 
sin  aulem  itk  se  habent,  stalim  va- 
let. Quae  enim  per  rerum  naturam 
certa  sunt,  non  morantur  obliga- 
tionem,  licét  apud  nos  incerta 
sint  (h). 


cfon ,  ó  no  la  dilatan ,  por  ejemplo? 
¿  Me  prometes  dar ,  «i  Ticio  faé  cón- 
sul ,  ó  si  Mevio  vive?  (o).  En  efecto, 
si  estas  cosas  no  son  ciertas,  no 
vale  la  estipulación,  y  si  son,  cier- 
tas vale  desde  luego ,  porque  lo 
que  es  cierto  en  la  naturaleza  de 
las  cosas,  po  suspende  la  obliga- 
ción ,  aunque  sea  incierto  para  noso- 
tros (h). 


(a)    Tomado  de  Modestino.  (Ley  iOO,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 
(h)    Conforme  con  Papinümo.  (Ley  120,  tít.  1 ,  ftb.  XLV  del  diff.) 

Comenterl^» 

Ad  prcBíeritum  vel  ad  prcesens.  — Aunque ,  por  la  construcción  gra- 
matical de  la  oración ,  parezcan  condicionales  las  estipulaciones  que 
se  refieren  á  un  hecho  pasado  ó  presente ,  como  sucede  en  el  caso  del 
texto ,  realmente  no  lo  son ,  puesto  que  la  condición  se  refiere  siem- 
pre á  un  acontecimiento  futuro  é  incierto  (4) :  en  los  ejemplos  del  texto 
el  acontecimiento  es  ya  cierto  ó  no  cierto  en  si  mismo,  aunque  sea 
desconocido  para  los  que  contraen.  Pero  si  bien  en  este  caso  la  obliga- 
ción no  es  condicional ,  será  de  hecho  frecuentemente  una  obligación  á 
término ,  porque  no  podrá  saberse  tan  pronto  la  verdad  del  hecho  pa- 
sado ó  presente. 


Non  solüm  res  in  stipulatum  de- 
duci  possunt,  sed  etiam  faetat  ut 
stipulemur,  fieri  aliquid,  vel  non 
fieri  (a).  Et  in  hujusmodi  stipula- 
tionibus  optimum  erit  pmnam  sub- 
jicere^  ne  quanlitas  stipulationis  in 
incertó  sit ,  ac  necesse  sit  aclori 
probare,  quid  ejus  intersil  (b).  Ita- 
que  si  quis,  ut  fíat  aliquid,  stipu- 
letur,  ila  adjici  poena  debet:  si  ita 

FACTUM  NON  ERIT,  TÜNC  POBNíE  NO- 
MINE DBCEM  AUnEOS,   DARÉ   SPONDES? 

Sed  si  quasdam  fieri,  qusdam  non 
fieri,  una  eádemque  conceptione 
stipuletur,  clausula  erit  hujusmodi 
adjícienda:  si  adversus  ea  factum 


Ne  solamente  piiedeR,ded«eirse  en  7 
estipulación  cosas,  siao  tambiea  he^ 
chos,  ^to  es,  que  se  haga  ó  que 
BO  se  haga  una  cosa  (a).  En  esta 
clase  de  estipulaciones  será  conve- 
niente añadir  una  pena,  para  que 
no  sea  incierto  á  cuánto  asciende  el 
interés  del  estipulante,  y  para  que 
este  no  se  vea  obligado  á  probar- 
lo (6) :  por  esto  si  uno  estipula  que 
se  haga  alguna  cosa,  debe  aiiadir 
una  pena  de  este  modo:  Si  no  sb 

HICIERE    asi   ¿prometes  DARME    DISZ 
ÁUREOS  Á    TÍTULO    DE   PENA?    PcrO    SÍ 

por  medio  de  una  misma  pregunta 
estipula  que  se  hagan  algunas  cosas 


(I)    Leyl9,  tit.  1,  lib.  XII  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


193 


KftlT,  SIVB  OniD  ITA  rACTUlI  NON  BRIT, 
TONC  POBNA  NOMINB  DBCBM  AOBBOS, 
»AR8  SPOMDBS?  (c). 


y  que  no  se  hagao  oirás,  la  cláusula 
deberá  concebirse  en  estos  términos: 
Si  hicibebs  lo  qub  has  prombtido  no 

HACBB,  ó  si  no  HICIBEBS  LO  QUB  HAS 
PtOMBTIDO  HACBB,  ¿PBOMBTBS  DAR  Á 
TÍTULO  DE  PENA  DIEZ  ÁUREOS?  (c). 


(«)    Conforne  oon  Piulo '  ( S-  toieial ,  ley  %  tit.  1 ,  lib.  XLV  del  Dig. ) 
•      (*)    ConfonneconVeiiul^yo.(LcyH,tít.  V,  lib.  XLVIdelDig.) 
(e)    Conforme  coa  Ulpiano.  (Ley  71,  tit.  I .  lib.  XLV  del  Dig. ) 

Sed  eliom  /ocki.  -^  Ulpiapo  dice  que  las  eslipulacioQes  no  solo 
roDsisteo  en  dar  sino  también  en  hacer.  (1),  doctrina  que  en  otros 
términos  manifestó  ya  el  Emperador  Justiniano  en  el  párrafo  ini- 
cial de  este  ^Utnlo ,  siguiendo ,  como  tantas  otras  veces,  al  joriscon- 
sulto  Cayo. 

Fien,  vel  non  ¡ieri, '^Los  hechos  que  se  deducen  en  estipula- 
ción pueden  ser  afirmativos  ó  negativos ;  pero  én  uno  y  otro  caso  la 
estipulación  es  de  una  cosa  indeterminada ,  puesto  que  no  existe 
*aan,  y  por  lo  tanto  es  incierta.  Las  leyes  (S)  ponen  ejemplos  de 
eslipulaciones  de  actos  afirmativos  y  negativos:  á  la  primera  clase 
pertenece,  el  hacer  un  foso,  el  edificar  una  casa;  ejemplos  de  la 
segunda  clase  son,  el  estipular  que  el  promitenjte  no  impida  pasar 
por  su  campo,  y  también  el  que  no  ponga  obstáculo  para  la  ad- 
«fnisicion  de  un  esclavo  determinado.  Estas  estipulacioqes  son  incier- 
tas, no  solamente  porque  antes  de  que  el  promitente  haga  ó  deje 
de  hacer  lo  que  ofreció,  no  se  sabe  si  cumplirá  ó  no  con  su  pro- 
mesa, sino  porque  si  no  cumple  con  lo  prometido,  su  obligación 
de  hacer  ó  no  hacer  se  resuelve  en  otra  de  daños  é  intereses  cuya 
cantidad  es  incierta  (3).  El  promitente  quedará  libre  de  la  obliga- 
ción haciendo  ó  dejando  de  hacer  lo  que  estipuló,  sin  que  el  esti- 
pulante pueda  entablar  contra  él  una  acción  hasta  que  pase  el  tiem- 
po que  sea  necesario  para  que  el  promitente  cumpla  con  su  promesa. 
Después  que  pasa  el  tiempo  en  el  cual  pudo  hacerse  lo  prometido, 
el  actor  está  en  su  derecho  reclamando  el  cumplimiento ;  mas  para 
evitar  la  violencia  personal  que  seria  consiguiente  si  se  compeliera 
á  alguno  á  hacer  ó  á  no  hacer  lo  que  no  quiere,   se  ha  estable- 


cí)   ,^.  inicial .  ley  3,  til.  1 ,  lib.  XLV  ilel  Dig. 
(9)    ^.  7,  ley  75  del  mismo  titulo  y  libro. 
(3)    Ley  68  del  miMno  titulo  y  libro. 

Tomo  ii.  ^  25 
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cido  qae  no  paeda  el  actor  pedir  la  prestación  del  hecho ,  sino  solo  qae 
se  le  dé  una  cantidad  equivalente  al  servicio  qne  esperaba  recibir,  es 
decir,  que  la  obligación  de  hacer  ó  no  hacer  se  convierte  en  una  de 
dar  (4),  habiendo  en  este  caso  por  el  mero  ministerio  de  la  ley  una  no- 
vación. Y  debe  observarse  qne  si  antes  de  contestarse  la  demanda  en 
qne  se  pidió  el  cumplimiento  de  nna  obligación  de  hacer,  el  promitente 
manifestase  estar  dispuesto  á  cumplir  con  lo  que  ofreció ,  se  libertará  de 
la  obligación  con  la  prestación  del  hecho ,  sin  que  pueda  ser  compelido 
á  satisfacer  en-  su  lugar  la  cantidad  á  que  en  otro  caso  pudiera  ser 
condenado.  * 

Optimum  erü  pwnam  suhjieere. — Resolviéndose  la  estipulación 
de  hacer  ó  no  hacer,  cuando  no  se  ejecuta,  en  una  obligación  de 
daños  y  de  intereses ,  es  claro  que  el  que  reclama  su  cumplimiento 
se  verá  en  la  necesidad  de  probar  que  la  cantidad  que  pide  es  real- 
mente la  valuación  justa  de  los  perjuicios  que  se  le  han  origina- 
do: á  este  efecto  será  necesario  un  juicio  de  apreciación,  díGcíl 
(le  suyo  y  dependiente  en  gran  parte  de  las  impresiones  personales 
de  los  peritos  y  del  juez.  El  estipulante  evita  estos  inconvenientes 
cuando  hay  pena,  porque  entonces  á  una  cantidad  indeterminada 
reemplaza  una  determinada,  y  á  la  condiccion  incerli  la  condiccion 
cerii. 

La  cláusula  penal  no  es  especial  á  las  obligaciones  de  derecho  es- 
tricto que  consisten  en  hacer  ó  no  hacer ,  sino  que ,  por  medio  de  la 
fórmula  de  la  estipulación ,  puede  venir  á  fortalecer  cualquier  otra  con- 
vención ,  cuya  falla  de  cumplimiento  dé  lugar  á  reclamación  de  daños 
é  intereses.  Bajo  este  punto  de  vista  es  una  obligación  accesoria ;  pero 
no  debe  creerse  que  siempre  es  una  parte  del  contrato  ó  del  pacto  que 
garantice  ó  robustezca :  por  el  contrario ,  frecuentemente  es  un  contra- 
to separado  y  subsistente  por  si  mismo ,  si  bien  en  todo  caso  deben 
considerarse  dos  convenciones  diferentes ,  la  principal  y  la  penal  que 
siempre  tiene  el  carácter  de  condicional.  No  debe  confundirse  la  cláu- 
sula penal  con  la  obligación  alternativa  :  en  esta  última  el  acreedor  tie- 
ne la  elección  de  pedir  la  cosa  que  quiera ;  mas  respecto  á  la  estipula- 
ción con  cláusula  penal ,  en  tanto  puede  pedir  la  pena  en  cuanto  el 
deudor  no  haya  cumplido  la  obligación  principal:  en  la  obligación  alter- 
nativa si  perece  una  de  las  cosas  puede  ser  pedida  la  otra,  y  en  la 
hecha  con  cláusula  penal ,  si  lo  qne  principalmente  se  debe ;  perece  sin 
culpa  del  deudor,  la  obligación  se  tiene  como  cumplida  y  no  se  incurre 
en  la  pena  cstipnlad:i. 


(I)     Ley  72.  lil.  I,  lib   XLV  del  Dig 
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(SoMDOfX^CLOiow,  de  Eo^  dooíxMísU  De  cóU-  titulo  coit   ío/)   Del  Dm«ooo 

ópo 


eópoUloC. 


La  diferencia  capital  que  en  las  materias  qae  este  lítalo  compreode 
separa  á  naeslro  derecho  del  romano ,  ya  ha  sido  espuesia  en  los  litalos 
anteriores.  La  solemnidad  de  la  estipulación  fundada  en  nna  pregunta  y 
respuesta  congruentes^  en  que  clara,  distinta  y  paladinamente  se  mani- 
festara la  voluntad  de  uno  y  otro  contrayente ,  fue  adoptada  por  las  le- 
yes de  Partidas  (I)  que  llamaron  á  este  contrato  promisión.  La  célebre 
ley  del  Ordenamiento  de  Alcalá  (2)  de  que  otras  veces  se  ha  hecho 
mérito,  en  que  se  previno  quede  cualquiera  manera  que  apareciera 
que  el  hombre  quería  q^ligarse  quedaba  obligado,  hizo  innecesaría  la 
fórmula  de  la  estipulacipn ,  y  vino  á  elevar  los  pactos  á  la  clase  de  con- 
tratos. Mas  esta  ley  del  Ordenamiento  no  se  estendió  á  cambiar  la  Índo- 
le ,  naturaleza  y  efectos  de  los  contratos ,  sino  que  se  limitó  únicamente 
á  libertar  las  obligaciones  del  rigor  de  las  fórmulas  que  las  ceñian ,  y 
cuya  omisión  las  hacia  ineficaces.  Desde  entonces  la  palabra  estipulación 
entre  nosotros  no  ha  conservado  la  acepción  estricta  y  precisa  del  de- 
recho romano,  sino  que  se  emplea  para  significar  toda  clase  de  conven- 
ciones serias  y  deliberadas. 

Las  demás  doctrinas  de  nuestras  leyes  (3)  respecto  á  promesas  es- 
tan  sustancialmente  conformes  con  las  romanas.  Hay,  sin  embargo, 
algunas  ligeras  diferencias  que  conviene  indicar. 

En  primer  lugar  no  se  encuentra  ley  alguna  donde  espr^samente 
se  diga  que  todo  el  curso  del  dia  convenido  para  hacer  el  pago  de  lo 
estipulado ,  quede  al  arbitrío  del  deudor :  de  algunas  leyes  parece  infe- 
rirse lo  contrario ,  pero  á  mi  modo  de  entender  es  mas  probable  que  el 
dia  puesto  á  la  obligación  para  satisfacción  de  la  deuda ,  debe  quedar 
á  favor  del  deudor ;  lo  que ,  ademas  de  ser  conforme  á  las  reglas  gene- 
rales de  interpretación  de  las  obligaciones ,  según  las  cuales  en  caso  de 
duda  debe  estarse  á  favor  del  deudor ,  encuentra  fundamento  en  una 
ley  de  Partidas  (i)  en  que  implícitamente  se  establece  esta  doctrina.^ 
debo  decir  y  sin  embargo,  que  no  ha  sido  seguida  sin  modificación  por 
todos  nuestros  jurisconsultos. 

Otra  ley  de  Partidas  (5)  hace  distinción  entre  la  promesa  de  dar 


(I)  Ley  I,  tu.  XI,  Pan.  V. 

(3)  Ley  I,  Ut.  I,  Itb.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(3)  TU.  XI.  Pan.  V. 

(4)  Ley  35,  Ut.  XI,  Pan.  V. 

(5)  Ley  15  del  mismo  Ululo  y  Panida. 
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una  cosa  en  cada  año ,  y  la  que  se  formula  con  la  frase  de  en  iodos  los 
años:  en  el  primer  caso  resuelve  qae  la  promesa  sea  cumplida  al  fin  de 
cada  año ,  y  en  el  segundo ,  que  se  cumpla  al  principio  de  cada  uno; 
diferencias  sutiles  que  dimanan  del  modo  particular  con  que  el  legisla* 
dor  consideró  la  fuerza  de  las  frases  y  el  valor  que  creia  que  se  les  de- 
bian  por  los  contrayentes. 

Por  último ,  tenemos  una  ley  (4)  en  que  se  establece  que  si  á  la 
promesa  de  dar  cierta  cantidad  se  hubiere  puesto  una  cláusida  penal ,  y 
el  estipulante  acostumbrase  llevar  usuras ,  se  entiende  esta  obligación 
como  hecha  en  fraude  de  ellas ;  y  que  por  fo*  tanto  no  puede  ser  corope* 
lido  á  pagar  la  pena  el  que  dejó  de  cumplir  el  contrato.  Esta  disposición 
debe  reputarse  corregida  en  gran  parte ,  atendidas  las  modificaciones 
que  la  ley  y  la  práctica  han  introducido  respecto  al  mutuo  con  intere- 
ses, y  no  creo  que  esté  en  observancia  mientras  no  se  pruebe  que  el 
contrato  fue  hecho  real  y  efectivamente  en  fraude  de  usuras. 


Timus  XVI. 

De   duobiit  reí»  itípulandi  et  pro- 
miUendi. 


TITULO  XVI. 

De  loB  oo-esUpulantet  j  cwproini* 
testet. 


Antes  de  ahora  se  ha  espuesto  que  el  derecho  romano  da  con 
frecuencia  el  nombre  de  reus  slipulandi  al  estipulante ,  y  al  promi- 
tente el  de  reus  promittendi  (2);  este  sencillo  recuerdo  basta  para 
justificar  la  traducción  que  doy  á  la  rúbrica  del  titulo ,  sin  que  por 
ello  suponga  que  no  puede  también  verterse  al  castellano  denomi- 
nando reos  de  estipular  y  prometer  á  los  que  llamo  co~esl%puUmtes 
y  co^promiientes.  Si  bastaran  las  doctrinas  generales  de  las  esiipala- 
cioúes  en  que  solo  interviene  una  persona  por  cada  parle,  para  los 
casos  en  qae  son  dos  ó  mas ,  ocioso  seria  este  titulo ;  pero  lejos  de 
ser  así,  la  intervención  de  mas  de  un  contrayente  por  cada  parte  pro- 
duce complicaciones  y  dificultades  que  la  ley  ha  debido  definir.  Hó 
aqui  el  motivo  que  indujo  al  Emperador  Justiniano  á  consagrarles  este 
titulo  especial. 


£t  stipulandi  et  promitlendi  dúo 
pluresve  reí  fieri  possunt  (o).  Sti- 
pulandi ilk ,  si  post  omnium  inter- 
rogationem  promissor  respondeat, 
spoNDEO.  Ut  puta ,  cum  duobus  sepa- 
ratim  slipulantibus,  ila  promissor 
respondeat,  utrique  vestrum  daré 


Dos  ó  mas  personas  pueden  estar 
reunidas  en  una  misma  estipulación, 
ó  eu  una  misma  promesa  (a).  En 
una  misma  estipulación,  si  después 
de  la  pregunta  de  todos,  responde 
el  promitente:  Prometo.  Asi  sucede 
cuando  habiendo,  dos  estipulado  se- 


(1)  Ley  40.  til.  XI,  Parí.  V. 

(2)  Ley  I.  tit.  IMib.  LXV  delDig. 
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ftPOM»Bo:  nam  si  priüs^Tilio  spo* 
ponderit,  deíndé  alió  interrogante, 
spoodeat^  alia  atqae  alia  erit  obli- 
gatio,  nec  creduntur  dúo  rei  stipu- 
iandi  esse  (5).  Dúo  pluresve  rei  pro- 
millendi  ilk  fiunt,  MíBVi  quinqub 

ADRKOS  DARÉ  SPONDBS  ?  SbI  ,  BOSDEM 
42U1NQOE    ÁUREOS   DAR8    SPONDBS?   SÍ 

respondeant$%nguH$€parat\mt  spoh- 
DBO  {e). 


paradamente,  el  promitente  respon- 
de*. Ofrezco  dar  á  cada  uno  de  vo- 
sotros. Mas  si  el  primero  promete  á 
Ticio ,  y  después  responde  igualmen- 
te al  segundo  que  le  interroga,  habrá 
entonces  dos  obligaciones  diferentes, 
y  no  dos  co-eslipulantes  (b).  La 
obligación  de  los  co»promitentes  se 
establece  asi:  ¿Prombtbs,  Mevio, 
dar  cinco  aurbos?  ¿Prometes,  Se- 
to,   DAR   los  mismos  CINCO  ÁDREOS? 

cuando  contesta  cada  uno  de  estos 
separadamente:  Prometo  (c). 


(«)   CoaAme  m  JutítM).  ( Uy  5,  ttt.  H ,  lib.  XLV  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Cayo.  ( g,  5,  ley  28,  tit.  III ,  lib.  XLV  del  Dig.) 
(c)    Conformo  con  FónpoRio.  ( Ley  4,  tU.  II ,  lib.  XLV  del  Dig.) 

Comeaiarl*. 

Et  stipulandi  ei  promiitendi  rei.  —  Muchas  personas  pueden  ser 
comprendidas  ya  como  obligantes  ya  como  obligadas  en  un  mismo» 
contrato  verbal ;  entonces  habrá  ana  obligación  única  á  favor  de 
diferentes  acreedores  contra  an  solo  deudor,  ó  por  el  contrario,  á 
favor  de  un  solo  acreedor  contra  diferentes  deudores.  La  obligación, 
pues,  en  la  esencia  será  un^  sola ,  si  bien  jpodrán  nacer  de  ella  tantos 
vínculos  cuantas  sean  las,  personas  que  deban  ó  á  quienes  se  deba: 
esta  relación  joridica ,  en  que  uno  está  obligado  á  dos  ó  mas ,  ó  dos 
ó  mas  á  uno,  es  denominada  algunas  veces  obligación  correal ^  nomen- 
claio>a  do  que  osaré  también  porque  evita  complicaciones.  Esto  supues- 
to,  puede  decirse  que  son  eo-esíipulonles  aquellos  que  han  estipulado 
una  misma  cosa  de  otro  con  la  intención  de  que ,  aunque  á  cada  uno 
se  deba  toda  ella ,  si^  se  deba  una  á  todos;  y  que  eo^omitentes  son 
aquéllos  que  han  promelido  la  misma  cosa  á  uno  que  estipulaba  con  la  in- 
tención de  qu»^  aunque  cada  uno  la  debiera  integramente  ^  no  debieran 
todos  mas  que  la  misma. 

Si  post  omnium  interrogationem. ^Par&  que  dos  personas  se  re- 
pulen co-estipulanies  ó  co^promitentes  es  necesario  ó  que  las  pregun- 
tas y  respuestas  se  verifiquen  á  un  mismo  tiempo ,  ó  con  muy  corto 
intervalo,  y  sin  ser  interrumpidos  por  actos  contrarios  á  la  obliga- 
ción (4).  Asi  es  que  el  texto  habla  de  dos  estipulantes  que  sucesi- 
vamente hacen  la  misma  pregunta  y  con  separación,  separatim^  y 


(O    §.  a,  ley  6;  y  §.  inieial ,  ley  IS,  til.  II,  lib.  XLV  del  Dig. 
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á  quienes  el  promitente  espera  oír  para  dar  la  respuesta ;  porque  si 
primero  contestase  á  una  estipulación  y  después  á  otra ,  no  habría  un 
solo  contrato ,  sino  dos ,  aunque  la  persona  obligada  fuera  en  ambos  la 
misma,  según  dice  en  este  texto  el  Emperador:  Alia  atque  alia  eril 
obligatxo  ,  nec  creduntur  cluo  rei  stipulandi  esse. 

Si  respondeant  singuli  separatim^  spondeo.— Indiferente  es  que  la 
fórmula  de  la  estipulación  y  de  la  promesa  se  pongan  en  singular  ó  en 
plural ,  con  tal  que  aparezca  clara  y  distintamente  la  intención  de  los 
contrayentes.  Por  esto  dice  Paulo  (1)  que  la  obligación  co-rea/ existe 
cuando  dos  prometen  ó  bien  interrogados:  ¿prometéis?  contestando  am- 
bos prometo  ó  prometemos,  ó  bien  preguntados:  ¿prometes?  respondien- 
do ambos  prometemos. 


Ex  hujusmodi  obligationibus  et 
stipulantibus  solidum  singulis  debe^ 
tur,  el  promiltentes  singuli  in  soli- 
dum íenentur.  In  utráque  tamen 
obligatione  una  res  vertitur,  et  vel 
alter  debitum  agcipiendd,  vel  alter 
solvendó,  omnium  perimit  obliga- 
tíonem,  et  omnes  liberal. 


Por  eensecueocia  de  esla  clase  de  1 
obligaciones  se  debe  toda  la  cosa 
estipulada  ¿  cada  uno  de  los  estipu- 
lantes, y  cada  uno  de  los  promiten- 
tes está  también  obligado  por  el  to- 
do. Mas  en  ambas  obligaciones  es 
una  sola  la  cosa  debida,  y  si  uno  la 
recibe,  libra  al  deudor  de  los  de- 
mas  co-estipulantes ;  y  si  uno  la  pa- 
ga, libra  de  la  deuda  á  sus  co-pro- 
mitentes. 


OaiGBNBt. 

Conforme  con  Javoleno.  ( Ley  2,  tít.  II,  lib.  XLV  del  Dig. ) 

CoBientAHo. 

Ex  hujusmodi  obligationibus. — En  el  comentario  del  párrafo  an- 
teríor  be  dicho  que  la  obligación  co-real  es  una.  Para  conocerlo  basia 
considerar  que  solo  se  deduce  una  cosa  en  la  obligación,  que  solo 
hay  un  contrato  aunque  sea  mas  de  uno  el  obligante  ó  el  obligado, 
y  en  fin,  que  no  se  debe  y  que  no  se  paga  mas  que  una  sola  vez: 
por  esto  Javoleno  (2) ,  Ulpiano  (3)  y  Juliano  (4) ,  usan  en  singular  de 
la  palabra  obligación  para  indicar  este  modo  de  obligarse.  Mas ,  con- 
siderando el  contrato  bajo  el  punto  de  vista  de  los  contrayentes,  no 
puede  negarse  que ,  en  el  caso  de  ser  varios  los  co-esiipulanies ,  na- 
cen tantas  obligaciones  cuantos  son  ellos,  porque  el  deudor  queda 
obligado  á  cada  uno ,  y  que  también  cuando  son  varios  los  co-pro- 


(I)  Ley  4.  Ui.  IL  lib.  XLV  del  Dig. 

(9)  Ley  9  del  mismo  título  y  libro. 

(3)  g.  I ,  ley  3  del  mismo  título  y  libro. 

(4)  S*  3,  ley  6  del  mismo  título  y  libro. 
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mitentes ,  hay  (aolas  obigaciones  caantos  son  los  que  prometen ,  pcies* 
io  que  cada  odo  queda  ligado  con  el  acreedor:  Papiniano  (4)  y  Ve- 
nnleyo  (2)  maniGestan  claramente  esta  duplicidad  de  obligaciones. 
Los  dos  aspectos  diferentes  de  unidad  y  multiplicidad,  bajo  los  cua- 
les puede  ser  considerada  la  obligación  co-real ,  producen  sus  efectos: 
como  una ,  las  estipulaciones  ó  las  promesas  están  enlazadas  entre  si 
con  tan  estrecha  dependencia,  que  la  suerte  de  alguna  de  ellas  decide 
de  la  de  todas :  como  múltiple  ,  puede  quedar  sin  efecto  una  estipu- 
lación ó  una  promesa,  y  subsistentes  las  otras.  Esto  no  es  en  realidad 
una  contradíócion ,  como  á  primera  vista  parece ,  porque  la  conside- 
ración de  ser  una  ó  múltiple  la  obligación ,  se  refiere  á  dos  princi- 
pios que ,  sin  escluirse  mutuamente  en  su  respectivo  desarrollo ,  se 
completan  el  uno  por  el  otro:  asi  cuando  hay  una  causa  de  nulidad  en 
el  contrato ,  y  esta  recae  sobre  el  objeto  mismd  de  la  estipulación  ;  por 
ejemplo ,  si  se  estipula  y  promete  una  cosa  que  está  fuera  del  comer- 
cio de  los  hombres  ,  entonces  ,  como  el  vicio  del  contrato  recae  sobre 
la  cosa  misma ,  bajo  cuyo  aspecto  la  obligación  es  una  ,  la  estipulación 
será  nula  con  respecto  á  todos  y  á  cada  uno  de  los  que  la  celebraron, 
ó  bien  eo  concepto  de  obligantes  ó  de  obligados.  Por  el  contrario ,  cuan- 
do el  vicio  que  puede  objetarse  á  la  estipulación  solo  afecta  á  uno  de  los 
co-estipnlanles  ó  co-promitentes ,  estos  defectos  no  serán  ostensivos 
á  aprovechar  ó  perjudicar  á  los  otros :  así  sucederá ,  por  ejemplo ,  en 
el  caso  de  que  uno  de  los  promitentes  no  pueda  obligarse ,  como  sucede 
con  el  pupilo  sin  la  autoridad  del  tutor,  ó  con  el  hijo  de  familia  sin  la  de 
sa  padre. 

Solidum  singulis  dehetur,  ei  singuU  in  solidum  lenentur.  —  Esen- 
cial es  en  la  obligación  co-real  que  á  cada  uno  de  los  estipulantes  se 
deba  todo  lo  prometido  ,  y  que  á  su  vez  estén  obligados  á  pagarlo  cada 
ano, de  los  co-promitentes ,  y  por  lo  tanto  quo  cada  uno  de  los  prime- 
ros pueda  exigir  el  todo,  y  cada  uno  de  los  segundos  ser  demandado 
por  el  todo  (3).  Pero  desde  el  momento  en  que  uno  de  los  co-esti- 
palantes  entabla  su  acción ,  ya  no  puede  hacerse  ni  oferta  de  pago, 
ni  pago,  á  alguno  de  los  otros  (4),  porque  la  cosa  que  es  objeto  de 
la  obligación  está  ya  deducida  en  juicio:  de  modo  que  en  este  caso 
el  qoe  se  anticipa  á  los  demás  para  ejercitar  los  derechos  que  por 
efecto  de  la  obligación  co-real  competen  á  todos  los  estipulantes ,  se 
halla  en  el  mismo  caso  qué  si  él  solo  hubiera  estipulado,  ac  si  solus 
ttipulalus  fuisset,  como  dice  el  jurisconsulto  Venulcyo  (5).  Parecia 


(I)  §.  2.  ley  9.  tít.  II.  lib.  XLV  del  Dig. 

.  (i)  Ley  13  del  mismo  titulo  y  libro. 

[%)  Ley  2 ;  y  §.H ,  ley  3  del  mismo  título  y  libro. 

(4)  Ley  I  a  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  g.  I ,  ley  31  del  mismo  titulo  y  libro. 
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consigoienle  á  esto  qae  cuando  se  había  entablado  la  demanda  contra 
uno  de  los  co-promitentes ,  los  otros  quedaran  libres ;  en  efecto ,  lógico 
es  que  una  misma  obligación  no  produzca  mas  que  una  sola  acción, 
y  que  cuando  esta  accionase  ha  intentado  ya  contra  uno ,  no  deba  sub- 
sistir contra  los  demás :  á  lo  cual  parece  que  se  inclinaba  el  antiguo 
derecho,  según  se  infiere  de  unos  fragmentos  de  Ulpiano  (I)  y  de 
Paulo  (2).  Esta  opinión  se  ha  combatido  con  la  autoridad  de  Pompo- 
nio  (3)  y  con  la  del  mismo  Ulpiano  (4) ;  sin  embargo ,  los  fragmentos  de 
estos  dos  últimos  jurisconsultos ,  no  me  parecen  bastante  poderosos  para 
adoptar  el  parecer  de  los  que  impugnan  la  doctrina  que  dejo  espuesta: 
es  verisímil ,  como  algunos  han  supuesto ,  que  Triboniano  y  sus  com-* 
pañeros  alteraran  el  referido  fragmento  de  Pomponio  al  insertarlo 
en  el  Digesto ,  para  que  se  acomodase  á  la  constitución  de  Justiniano 
que,  como  ahora  diré,  cambió  el  antiguo  derecho,  y  por  oirá  parte 
la  cita  de  Ulpiano  se  refiere  esclusivamente  al  depósito.  Justiniano 
mudó  el  antiguo  derecho,  autorizando  al  estipulante  para  perseguir 
sucesivamente  á  los  co-promitentes  hasta  que  le  fuera  satisfecha  la  deu- 
da en  su  totalidad  (5). 

Conviene  decir  algo  mas  acerca  de  las  relaciones  mutuas  del  co- 
estipulante que  recibe  la  cosa  estipulada  con  los  demás  co-estipulan- 
tes ,  y  del  co-promiteote  que  paga  respecto  á  los  otros  co-promttentes. 
Si  entre  los  co-estipulantes  ó  co-promilentes  existe  una  sociedad ,  una 
comunidad  de  bienes  ó  cualquier  otro  motivo  jurídico  que  les  obligue  h 
considerar  común  la  estipulación  ó  la  promesa ,  estarán  respectivamen- 
te obligados  á  comunicar  lo  recibido ,  ó  podrán  imputar  proporciooal- 
mente  á  cada  uno  lo  que  hayan  satisfecho,  bien  sea  por  la  acción  pro 
socio ,  por  la  de  familicB  erdseundas ,  comtntim  dividundó^  ó  cualquiera 
otra  que  nazca  del  vinculo  común  que  los  liga.  Pero  fuera  de  este  caso, 
en  rigor  de  derecho  no  queda  acción  alguna  á  bs  c<HestipuIantes  con- 
tra el  que  recibió ,  ni  al  co-promitente  que  pagó,  contra  sus  compa- 
ñeros (6),  porque  ni  el  que  dio  ni  el  que  recibió  lo  hicieron  en  nom- 
bre ó  con  representación  agena ,  sino  que  el  primero  pagó  por  conse- 
cuencia de  una  obligación  propia,  y  el  segundo  en  virtud  de  un  dere- 
cho también  propio;  puesto  que,  como  dice  Justiniano  en  el  texto  que 
comento :  et  atipuloñiibus  solidum  iingulis  deheiur ,  et  promilteniés  sin» 
guli  in  solidum  tenentur. 


(1 )  g.  4,  ley  51 ,  til.  U ,  lib.  XXI  del  Dig. 

(i)  Ley  116,  tu.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 

(3)  g.  I,  ley  8.  tit.  1,  lib.  XXX  del  Dig. 

(4)  §.  43,  ley  I ,  Ut.  111 ,  lib.  XVI  del  Dig.  , 

(5)  Ley  98,  tit.  XL ,  lib.  VIII  del  Dig. 

(6)  g.  inicial ,  ley  62,  tit.  II ,  lib.  XXXV:  g.  i ,  ley  31 ,  Üt.  II,  lib.  XLVl  del  Dig.:  y 
t<*y  a,  (ít.  XL ,  lib.  VIH  del  Cód. 
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Los  ifilérpretes  presentan  otra  cnestion  interesante  en  el  puntó  de 
qne  se  trata ,  á  saber :  si  ano  de  los  co-promiteotes  podrá  oponer  á  su 
acreedor  el  beneficio  de  división.  El  rescripto  del  Emperador  Adriano, 
que  introdujo  el  beneficio  de  división ,  se  limitó  á  los  co-rfíadores  (4), 
y  aunque  después  se  hizo  ostensivo  á  los  mandatores ,  á  los  contuto- 
resyálos  magistrados  (2),  y  últimameate,  por  una  constitución  de 
Justiniano ,  á  los  que  tomaban  sobre  si  el  pago  de  una  deuda  agena  (3), 
nanea  llegó  á  comprender  á  los  c^o-promitentes.  Mas,  si  bien  el  bene- 
ficio de  división  establecido  por  Adriano  no  les  alcanza,  hay  otro 
beneficio  de  división  introducido  por  Justiniano  (4) ;  en  virtud  de  él 
cuando  varios  co-deudores  tienen  interés  igual  en  una  deuda ,  el  acree- 
dor que  reclama  contra  uno  de  ellos  puede  ser  obligado  á  hacer 
estensiva  su  demanda  á  los  otros  que  se  hallen  presentes ,  y  en  este 
caso  el  juez  condenará  á  todos  los  que  no  sean  insolventes  á  que  contri- 
buyan al  pago. 

Solvendó. — No  solamente  por  la  solución  ó  pago  de  uno  de  los  co- 
promitentes  se  estingue  la  obligación  de  todos ,  sino  también  por  cual- 
quiera de  los  otros  medios  que  el  derecho  reconoce  para  que  concluyan 
las  obligaciones,  como  la  aceptilacion  y  la  novación  (5).  Has  esto  debe 
entenderse  resi>ecto  á  los  modos  de  estingoirse  las  obligaciones  por 
razón  de  la  misma  naturaleza  de  los  contratos ;  no  asi  cuando  por  sus 
circunstancias  especiales  queda  uno  de  los  deudores  libre  de  la  obliga- 
ción ,  como  sucederia  si  hubiera  sido  restituido  in  integrum ,  ó  si  en  él 
se  hubieran  refundido  los  conceptos  de  deudor  y  de  acreedor  (6) ,  por- 
que entonces  quedará  la  obligación  subsistente  respecto  de  los  demás, 
lo  cual  es  consecuencia  del  doble  carácter  que  tiene  esta  obligación ,  el 
de  una  y  el  de  múltiple. 

Por  lo  que  hace  al  pacto  de  no  pedir,  celebrado  especialmente 
con  alguno  de  los  co-promitentes ,  debe  distinguirse  si  se  ha  hecho 
con  intención  de  que  fuera  peculiar  á  él ,  ó  si  es  una  remisión  de  In 
deuda;  ó  como  generalmente  suele  decirse',  si  la  remisión  es  in  per- 
sonam  6  in  rem.  En  el  primer  caso  no  aprovechará  sino  á  aquel  con 
ifuien  se  hizo  (7) :  en  el  segundo  libertará  á  todos  los  co-promiten- 


(1)  ^.  191  y  t22  del  Com.  111  de  las  InsUlnctones  de  Cayo  ;  y  leyes  26  y  S8,   til.   1. 
Ilb.  XLVl  del  Dig. 

(2)  §.  H,  ley  í,  lil.  111:  ley  7.  til.  Vil:  ley  3,   til.  VIH,  lib.  XXXVll  del  Di?.;  v 
ley  3.  til.  LXXV,  lib.  V  del  Cód. 

(3)  Ley  3,  til.  XVUl,  lib.  IV  del  Cód. 
H)    Novele  99. 

(5)  Leyes  2  y  3:  §.  I,  ley  9;  y  ley  13,  lit.  II,  lib.  XLV  del  Dig. 

(6)  §.  5.  ley  91  :  leyes  2á,  27  y  32,  lít.  XVI ,  lib.  II:  §.  2,  ley  O,  lit.  II,  lib.  XLV;  y 
ley  71,  til-  1,  lib.  XLVldelDig. 

(7)  g.  I,  ley  23,  Ul.  XIV,  lib.  11:  §.  3,  ley  3;  y  g§.  inicial  y  I,  ley  5,  til.  111 ,  li- 
bro XXXIV  del  Dig. 
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tes  (4).  Mas  por  el  contrario,  si  faere  uno  de  los  co-estipulaoies  el 
que  remitiere  la  deada  al  promitente ,  no  qaedaria  este  libre  en  ningon 
caso  de  responder  á  los  demás  co-estipnlantes ,  bien  haya  sido  la  remi- 
sión hecha  in  rem  ó  in  personam  (2) 
Ex  duobus  reís  promittendi,  alius 


puré^  alius  in  diem,  vel  suh  eondi- 
tione  obligan  potest;  nec  impedi- 
mento erít  dies  aut  conditio,  quo- 
minas  ab  eó,  qui  puré  obligatus  est, 
pelalur. 


De  dos  co-promitentes,  el  ano  % 
puede  quedar  obligado  puramente, 
y  el  otro  á  término  ó  bajo  condi- 
ción; y  ni  el  término  ni  la  condi- 
ción serán  obstáculo  para  que  se  pi- 
da inmediatamente  el  pago  á  aqael 
que  quedó  obligado  puramente. 


OftIGKIBS. 

Copiado  de  FlorenÜno.  (Ley  7,  til.  11,  lib.  XLV  del  Dig.) 
ComeaUírlo. 

Alius  puré,  aliui  in  diem,  vel  sub  condtiton«.  —  La  doctrina  de  este 
texto  dimana  del  principio  que  repetidas  veces  se  ha  manifestado ,  á  sa- 
ber: que  la  obligación  co-real,  aunque  una  en  el  fondo,  es  múltiple 
relativamente  á  los  contrayentes. 

Antes  de  pasar  á  otro  titulo  haré  algunas  observaciones  para  com- 
pletar este.  La  obligación  co-real  no  nace  solamente  de  la  estipulación, 
sino  también  de  todos  los  contratos.  Asi  en  el  comodato ,  en  el  depósito, 
en  la  compra-venta ,  en  el  arrendamiento ,  en  una  palabra ,  en  todos  los 
contratos  que  sin  necesidad  de  las  fórmulas  solemnes  de  la  estipulación 
producen  sa  efecto,  la  inteocion  de  los  contrayentes  puede  imponer  á 
muchos  una  obligación  común ,  y  quedar  varios  por  lo  tanto  obligados 
in  Bolidum  á  su  cumplimiento  (3).  También  puede  deber  su  origen  á  un 
testamento  ó  codicilo ,  en  que  el  testador  haya  espresado  su  voluntad 
de  un  modo  qne  no  deje  dudas  respecto  de  la  obligación  in  solidum  que 
impone  (4) ;  á  un  delito ,  cuando  han  sido  varios  los  que  le  han  cometi- 
do;  ó  á  la  disposición  de  una  ley  que  obligue  solidariamente  á  varios  á 
alguna  cosa  (5). 

A  las  doctrinas  de  la  obligación  co-real  que  acabo  de  esplanar ,  se 
opone  la  de  la  obligación  que  se  contrae  á  favor  de  uno  ó  de  mu- 


(1 )  §.5,  ley  21 :  ley  23 :  g.  inicial,  ley  25,  líl.  XIV,  lib.  II ;  y  §•  Mey  9,  Ul.  II,  li- 
bro XLV  del  Dig. 

(2)  §.  inicial .  ley  27,  lil.  XIV.  lib.  II;  y  §.  inicial,  ley  93,  til.  III,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(3)  t^.  inicial ,  ley  9,  tit.  Ul.  lib.  XLV  del  Dig. 

(4)  ,^.  ^  ley  8,  tit.  I ,  lib.  XXX  del  Dig. 

(5)  g.  15.  ley  U,  til.  II,  lib.  IV :  ley  3,  lil.  Ul,  lib.  IX  del  Dig. :  ley  1/lil.  VIII,  li- 
bro IV ;  V  lev  1 ,  lil.  LV,  lib.  Vil  del  Cód. 
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chos  ó  contra  uno  ó  machos,  pero  de  manera  que  á  cada  uno  de  los 
deodores  no  pneda  exigirse  el  todo  sino  solamente  la  parte  proporcio- 
nal ;  y  por  el  contrario ,  qne  ningnno  de  los  acreedores  pneda  obtener 
mas  qne  lo  qne  respectivamente  le  corresponda.  A  esta  obligación  lla- 
man comnnmente  los  intérpretes  pro  rata;  y  el  derecho  romano,  ánn- 
qne  no  hizo  de  ella  clasificación  especial ,  presenta  machos  casos  en  qne 
tiene  logar ,  empleando  las  leyes  para  designarla  las  frases  pro  parte  te- 
ntrif  virilem  partem  siipulari^  partes  viriles  deberi,  pro  portúme  virili 
eonveniri  (4). 


(SoíwpaxaeíOM,  de  loó  dootimoó  De  eóte  bibulo   coii  Íoló   del  deteeno 


eópaOcí. 


Poco  espresivas  están  nnestras  leyes  respecto  á  las  obligaciones  in 
solidum  Y  pro  rátá  de  qne  se  ha  hablado  en  este  titnlo:  en  sn  silencio, 
la  jorisprodencia  tiene  admitidos  los  principios  romanos  tan  conformes 
á  la  eqoidad.  Las  obligaciones  en  qne  hay  varios  obligantes  ú  obligados 
in  solidum^  reciben,  en  el  aso  coman,  el  nombre  de  solidarias,  y  las 
obligaciones  pro  rata  el  de  mancomunadas  ó  de  mancomún.  En  noestro 
derecho' hay  establecida  ana  regla  qne  no  encuentro  en  el  derecho  ro- 
mano, á  saber:  qne  coando  dos  personas  se  obligan  simplemente,  cada 
ana  se  entiende  obligada  porta  mitad,  á  no  ser  qoe^espresamente  se 
diga  qoe  cada  ana  se  obligae  in  solidum  (%)•  El  beneficio  de  división  in- 
troducido por  Jnstiniano  entre  los  co-deodores  está  también  aceptado 
por  nuestro  derecho  (3). 


lITUirS  XYO: 

De  itipalatione  ferroram. 


TÍTULO  XYII. 

De  la  efltipolaoioB  de   lo»  etolavof. 


£n  el  titulo  IX  del  Libro  segundo  de  esta  obra ,  al  establecer  los 
principios  generales  que  rigen  en  materia  de  adquisiciones  por  me- 
dio de  los  esclavos,  dijo  el  Emperador  Justiniano  que  lo  que  ad- 
quirían por  efecto  de  una  estipulucion  era  para  su  señor.  En  este  ti- 
tolo  desenvuelve  lo  qoe  eotonces  indicó,  refiriéndose  á  la  estipulación, 


(I)    g.  15,  ley  5,  tít.VI,  llb.  XIU:  §§.  I  y  3,  ley  11,  til.  II,  lib.  XLV:  ley  63,  til.  1, 
líb.  XLn  del  IHg. ;  y  ley  I ,  tit.  LV,  lib.  VII  del  C6d. 
(9)    Ley  10,  tít.  1,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 
(3)    Ley  10,  Ut.  xn,  Pan.  V. 
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y  mas  adelanto  (1)  se  verá  qae  amplia  eslas  doctrinas,  haciéndolas 
tensivas  á  toda  clase  de  obligaciones. 


Sertms  ex  persona  dominijussti- 
pulandi  habet.  Sed  baereditas  in 
pUrisque  persona  defuncU  vicem 
sustinet:  ideóque,  quod  servus  b®- 
reditarius  ante  aditam  bsereditatem 
stipulatur,  acquiril  bsreditati,  ac 
per  boc  etiam  baeredi  postea  facto 
acquiritur. 


El  esclavo  puede  estipnlar  repre-* 
sentando  la  persona  de  so  seOor. 
Conio  la  berencia  en  muchos  casos 
representa  la  persona  del  finado,  si 
el  esclavo  beredilario  estipubire  an- 
tes de  que  fuera  adida,  adquiere 
para  la  berencia ,  y  por  lo  tanto  pa- 
ra el  beredero  que  bace  después  la 
adición. 


OaiGBNBS. 

Conforme  con  Hermogeniano.  (Ley  61,  tit.  I ,  lib.  XLI  del  Dig. ) 
Comentarlo. 

Servus.  —  En  el  Libro  primero  de  esta  obra ,  al  hablar  de  la  con-^ 
dicion  de  los  esclavos ,  se  vio  que  el  derecho  civil  no  les  daba  conside- 
ración de  personas,  y  por  lo  tanto  que  no  eran  capaces  de  derechos  oí 
de  obligaciones  cuando  se  les  consideraba  solamente  con  relación  á  ellos 
mismos. 

Ex  persona  dominú  —  Si  bien  el  esclavo  carecía  de  representa- 
ción jurídica  prbpia,  podía  intervenir  en  contratos  representando  la 
personalidad  de  su  dueño,  lo  que  sucedía  en  todos  aquellos  actos 
que  no  tenían  el  carácter  de  legítimos,  pero  solamente  cuando  se 
trataba  de  adquirir  para  él  y  de  enriquecerlo.  Por  esto  sí  el  señor 
no  tenia  capacidad  de  adquirir,  la  estipulación  era  inútil,  como  sí 
estipulaba  una  servidumbre  predial  no  poseyendo  su  dueño*  una  he-^ 
redad  vecina.  Y  esto  no  solamente  sucedía  en  la  estipulación  pura ,  si- 
no también  en  la  hecha  á  término  ó  bajo  condición ;  de  modo  que  si  el 
esclavo  hubiera  estipulado  que  se  le  diera  una  cosa  para  el  dia  en  que 
mudase  de  dueño  ó  para  el  caso  en  que  adquiriera  la  libertad  ,  el  día  ó 
la  condición  cumplida  se  retrotraería  al  tiempo  de  la  celebración  del 
contrato ,  y  de  consiguiente  la  estipulación  no  cedía  en  beneficio  del 
nuevo  dueño  ni  del  estipulante  ya  manumitido ,  sino  de  su  antiguo  se- 
ñor, porque,  como  dice  Pomponio  (2),  potestas  ejus  tune,  cum  id  eoiip- 
traheretur^  nostra  fuit. 

Jus  siipulandi. — El  texto  se  limita  al  derecho  de  estipular  y  calla 
sobre  el  de  prometer,  porque  el  esclavo  podía  hacer  mejor  la  condición 
de. su  dueño,  pero  nunca  empeorarla. 


(I )    En  el  Ululo  XVlll  de  este  mismo  libro. 
(á)    Ley  40,  til.  III,  lib.  XLV  del  Dig. 
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In  plerisque  personm  defuncti  vieem  susiinet.  — En  otro  logar  (4)  he 
raaoifestado  cómo  se  entiende  ia  regla  de  que  la  herencia  tiene  la  re- 
presentación del  difvfito.  Ahora  debo  añadir  que  las  palabras  in  pleris" 
<iue  están  oportunamente  colocadas  aquí :  efectivamente  la  herencia  es 
una  persona  jurídica  y  en  tal  concepto  susceptible  de  derechos  y  de 
obligaciones ;  mas  siempre  que ,  ademas  de  la  persona  jurídica ,  se  re- 
quiere la  existencia  de  una  persona  física  para  que  haya  obligación ,  el 
esclavo  hereditario  estipula  inútilmente ,  como  se  verifica ,  por  ejemplo, 
en  las  servidumbres  de  uso  y  usufructo  (2).  No  sucede  exactamente  lo 
mismo  cuando  se  lega  al  esclavo  hereditario  el  usufructo  ó  el  uso ,  por- 
que no  viniendo  la  utilidad  del  legado  tan  inmediatamente  como  la  de  la 
estipulación,  basta  que  coando  llegue  el  diá  del  legado,  exiáta  ya  la 
persona  física  que  es  necesaria  para  la  constitución  de  la  servidumbre 
personal  que  dejó  el  testador  (3). 

1  Sive  aulem  domino ,  sive  sibi ,  si- 
ve  conservo  suo,  sive  impersonali- 
iér  servus  stiputetur,  domino  ac- 
qoiril  (a).  ídem  juris  est  et  in  libe- 
riSj  qui  in  potestate  patris  sunt, 
ex  guibu$   cqiusíb  aequirere  poi- 


El  esclavo  adquiere  siempre  para  1 
su  sefior,  ó  bien  estipule  en  nom- 
bre de  este,  ó  bien  en  el  suyo  pro- 
pio ,  ó  bien  para  un  compañero  suyo 
de  esclavitud,  ó  bien  impersoual- 
mente  (a).  Lo  mismo  sqcede  res- 
pecto de  los  descendientes  que  están 
en  potestad  de  su  padre',  en  los  ca- 
sos en  que  puedan  adquirir  para 
él  (6). 


(a)    Tomado  de  Florentino.  ( Ley  i5,  tít.  III ,  lib.  II  del  Dig.) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  ( §.  4,  ley  45Í,  tlt:  I ,  lib.  XLV  del  Dig. ) 

ComeBlarlQ. 

Domino^  sibi,  conservo,  impersonalitdr. — Guando  el  esclavo  esti- 
pula para  si ,  ó  para  otro  esclavo  que  está  en  poder  del  mismo  dueño,  ó 
iropersonalmente ,  implícitamente  significa  que  quiere  estipular  para  su 
señor,  porque  solo  de  este. modo  vale  lo  que  hace:  así  es  que  si  en  el 
momento  en  que  el  esclavo  estipula ,  el  dueño  no  tiene  capacidad  para 
adquirir,  no  vate  la  estipulación.  Si  el  esclavo  estipula  para  otro  que  no 
sea  su  dueño  ó  que  no  esté  en  potestad  de  su  dueño ,  la  estipulación  será 
ÍDútil,  como  hecha  á  favor  de  una  persona  para  quien  el  estipulante  no 
puede  adquirir  (4). 


(I)  AI  comentar  el  g.  3  del  tít.  XIV«  lib.  II  de  esUs  Inst. 

(3)  Ley  «I ,  Ut.  I ,  lib.  XLI  del  Dig. 

(3)  Ley  2C,  tit.  111 ,  lib.  XLV  del  Dig. 

(I)  Ley  30  de)  mismo  titulo  y  libro.. 
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El  esclavo  hereditario  puede  estipular ,  ó  bien  para  si ,  ó  biea  im* 
personalmente ,  ó  bien  para  la  herencia ,  ó  bien  para  otro  esclavo  de  la 
herencia,  mas  no  para  el  difanto  (4).  No  es  tan  claro  si  puede  ó  no  es- 
tipular en  nombre  del  heredero.  Las  antiguas  escuelas  estaban  divididas 
acerca  de  este  punto :  los  Proculeyanos  sost'enian  que  no  podia  estipu- 
larse asi ,  y  en  este  sentido  hay  fragmentos  de  Papiniano  (2)  y  de  Pau- 
lo (3),  insertos  en  el  Digesto,  dando  el  último  jurisconsulto  por  razoa 
que  al  tiempo  de  la  estipulación  el  heredero  no  era  señor  del  esclavo; 
los  Sabinianos  sostenian  la  opinión  pontraria ,  fundándose  en  que  el  he- 
redero en  virtud  de  la  adición  se  reputaba  sucesor  del  difunto  desde  el 
tiempo  de  la  muerte*  A  esta  opinión  se  adhirieron  Gayo  (4)  y  Modesti- 
no  (5) ;  y  en  el  Digesto  constan  también  fragmentos  de  obras  suyas  en 
que  lo  dicen.  Esta  es  una  de  las  contradicciones  que  se  escaparon  á  los 
compiladores  de  las  Pandectas. 

In  liberi$f  ex  quibus  causis  acquirere  poMunt.— En  su  lugar  que- 
dan espuestas  las. modificaciones  que  el  derecho  antiguo  fué  sufrien- 
do en  cuanto  al  principio  general  que  tstablecia  que  las  adquisi- 
ciones de  los  hijos  de  familia  fueran  esclusivamente  para  su  padre. 
La  introducción  de  los  pecalios  dio  á  los  hijos  capacidad  de  dere- 
chos y  de  obligaciones,  y  por  lo  tanto  no  seria  exacto  equipararlos 
absolutamente  á  los  esclavos ,  puesto  que  estos  últimos  nunca  pue- 
den contratar  en  nombre  propio  como  pueden  hacerlo  los  primeros. 
Por  lo  tanto  si  el  hijo  de  familia  estipula  para  el  padre  ó  bien  por 
razón  del  peculio  profecticio,  ó  bien  por  lo  que  concierne  al  uso- 
fructo  del  adventicio ,  la  adquisición  será  para  el  padre:  si  lo  hace  por 
razón  de  los  demás  peculios ,  ó  de  la  propiedad  del  adventicio ,  adqui- 
rirá para  si. 


Sed  cum  facttm  in  stipulatione 
continebitur,  omnímodo  persona  sti- 
pulantis  continetur ,  veluti  si  servus 
stipuletur,  ut  sibi  iré  agere  lieeat: 
ipse  enim  tantüm  prohiben  non  de- 
bety  non  etiam  domínus  ejus. 


Si  el  objeto  de  la  estipulación  es  t 
un  hecho,  la  estipulación  redunda- 
rá esclusivamente  en  beneficio  del 
estipulante,  por  ejemplo,  si  el  es- 
clavo estipula  que  le  sea  permitido 
ir  y  conducir,  porque  en  tal  caso 
solamente  á  él  no  se  puede  impedir 
el  que  vaya  y  conduzca,  y  si  á  su 
dueño. 


ouqbru. 


Conforme  con  Paulo,  (g.  inicial ,  ley  44,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 


(f )  jS.  S,  ley  18,  til.  111,  lib.  XLV  del  Dig. 

(3)  Bl  mismo  g.  S. 

(3)  Ley  16  del  mismo  litulo  y  libro. 

(I)  §•  4,  ley  S8  del  mismo  título  y  libro. 

(5)  Ley  S5  del  mismo  titulo  y  libro. 


Digitized  by 


Google 


207 


Facltim.  — Las  cosas  qoe  son  de  hecho,  dice  Paalo,  no  pa- 
san al  señor  (4),  lo  qae  se  funda  en  que  sustilnir  un  individuo  á 
otro  equivale  á  cambiar  el  contrato.  Mas  considerando  bien  esto ,  se 
observa  que  la  estipulación  solo  promueve  el  beneficio  del  señor 
del  esclavo,  que  es  el  que  tiene  el  derecho  de  permitir  el  ejerói- 
ció  de  lo  que  estipuló ,  convirtiéndolo  sola  y  esclusivamente  en  su 
beneficio. 

¡re  agere  lieeat.^^E\  hecho  de  que  aquí  se  trata  no  es  una  ser- 
vidambre  real ,  sino  una  simple  concesión  individual  ,  en  virtud 
de  la  que  compete  al  señor  la  acción  de  obligar  al  promitente  á 
que  deje  pasar  al  esclavo.  Mas  si  el  esclavo  hubiera  estipulado  el 
derecho  de  paso  en  beneficio  de  una  heredad  de  su  señor,  este 
tendría  el  derecho  de  obligar  al  promitente  á  constituirla ,  y  cons- 
liioida  dentro  de  los  limites  que  establecep  las  leyes,  podría  el  mis- 
mo dueño  ú  otro  ejercitar  la  servidumbre  en  beneficio  de  la  heredad 
dominante. 


3  Servos  communis  stlpulandó  uni- 
cnique  domínorom  pro  portione  do- 
minü  acquírít,  nisi  si  uniu$  eorum 
jMUu,  ant  nominatim  cui  eorum  sti- 
palattts  est;^  tune  enim  soli  ei  ac- 
quiritur.  Quod  servus  communis  sli- 
palatur,  si  alteri  ex  dominis  acquiri 
non  potest,  solídum  alteri  acquiri- 
tüT,  velutí  si  res,  quam  dari  stipu- 
latus  est ,  nnius  domini  sit. 


El  esclavo  que  pertenece  á  mu-  3 
chos  dueños,  por  su  estipulación  ad- 
quiere para  cada  uno  de  ellos  en 
proporción  á  su  parte  de  dominio, 
á  no  ser  que  haya  estipulado  por 
mandato  de  uno  de  ellos  ó  espresa- 
mente  para  alguno,  pues  entonces 
adquirirá  solamente  para  este.  Lo 
que  el  esclavo  común  estipula ,  cor- 
responde integramente  á  uno  de  sus 
dueños  en  el  caso  de  que  no  pueda 
ser  adquirido  para  el  otro,  como 
sucede  cuando  estipula  que  se  le 
dé  lo  que  corresponde  á  uno  de  sus 
señores. 


OaiOBlfBS. 

Conforme  con  Cayo.  (g.  167«  Com.  IH  de  sus  Inst.) 

COBiemiarlii. 

Uniui  eorum  jussu. — No  estaban  acordes  las  antiguas  escuelas  de 
jarisconsultos  acerca  de  si  el  esclavo  que  estipulaba  sin  espresar  el 
nombre  de  uno  de  los  dueños ,  de  quien  habia  recibido  orden  para  ha- 
cerlo ,  adquiría  solamente  para  este  ó  para  todos  sus  señores  en  pro- 


(f)     g.  inicUl,  ley  44,  tít.  I.  lib.  XLY  del  Dig. 
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porcioQ  á  la  parte  del  dominio.  Los  Sabiniaoos  ^stenian  la  opinioD  de 
qae  el  señor  qae  había  dado  la  orden  er»  el  adqairente :  oponíanse  á 
esto  los  Proculeyanos.  Juslíníano,  siguiendo  á  Cayo  ({),  se  decidió,  por 
la  opinión  de  los  Sabinianos. 

OoMfcutcLCuyin  De  uto  DocUiuoó  de  eóíc  bdulo   oott  Íoló  Def  dttewo 

e^paílol. 

Los  mismos  principios  qae  en  este  litólo  se  establecen,  fueron  adop- 
tados por  las  Partidas  (2). 


TITÜLIIS  XVIII. 

De  divíúone   •tipulalíonum. 


TITULO  XVIII. 

De  la  división  de  !«•  etiipulaaioiiet. 


En  los  títulos  precedentes  queda  espuesta  lá  división  de  la»  estipa^ 
laciones,  según  que  eran  puras  á  término  y  condicional^» ,  ó.  qae  ea 
unas  se  deducían  cosas  y  en  otras  hechos.  En  todas  estas  div^i^n^  se 
consideraba  la  mera  voluntad  de  los  otorgantes ,  sin  necesidad  de  qoie 
interviniese  orden  de  un  juez  ó  de  un  magistrado^  Mas  como  á  veces  Us 
estipulaciones  son  resultado  de  un  precepto ,  de  aqaí  dimana  otra  divi« 
sion  de  que  en  este  lugar  habla  el  Emperador  Jastiniano. 


Slipulationum  aliae  judiciales  sunt, 
aliae  preloriae,  alis  conventíoaales, 
alias  communes,  tam  praBlorix, 
quam  judiciales. 


Las  estipulaciones  son  ó  judícia* 
les,  ó  pretorias,  ó  convencionales, 
ó  comunes «  esto  es,  tanto  pretorias 
como  judiciales. 


0BIGBNE8. 

Gopiaüo  de  Pomponio.  (§.  inicial ,  ley  5 ,  tit.  I ,  lib.  XLV  del  Dig.) 


3  Judiciales  sunt  dumtaxat,  quae 
á  merójudicis  offició  proficiscuntur: 
veluti  de  doló  cautio,  vel  de  per- 
sequendó  servó,  qui  in  fuga  est, 
restiluendóve  pretió. 


Estipulaciones  judiciales  son  aque-  3 
Has  que  dimanan  esclusivamente  del 
oflcio  del  juez:  tales  son  la  caución 
de  dolo  y  la  de  perseguir  al  siervo 
fugitivo,  ó  de  resliluir  el  precio. 


OniGENBS. 

Tomado  de  Pomponio.  (§.  inicial,  ley  5,  tít.  1 ,  lib.  XLV  del  Dig). 


fl)    §.  1C7,  Com.  indesuslnsi. 
(2)     Ley  7,  til.  XI,  Pan.  V. 
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C^memlarlu. 


JudieiaUs.'-^Esidí  división  de  las  estípalaciones  judiciales  y  preto^ 
rias  dimana  de  la  diferencia  qae  habia  en  los  antigaos  sistemas  de  pro- 
cedimientos entre  el  juez  y  el  magistrado ,  entre  agere  in  jure  y  agere 
tnjudició^  de  que  oportunamente  se  tratará.  Uno  y  otro  mandaban  que 
se  prestaran  ciertos  a6anzamientos,  con  el  fin  de  evitar  males  que  des- 
pués podian  ser  de  imposible  ó  difícil  reparación.  Las  doctrinas  de  esto 
título  están  intimamente  ligadas  con  todo  el  sistema  formulario  de  pro- 
cedimientos romanos ,  y  asi-,  para  no  producir  confusión,  me  limitaré 
aqoi  á  decir  lo  mas  indispensable  para  la  esplicacion  de  los  textos ,  pero 
de  modo  que  sea  fácil  á  todos ,  al  tratar  de  las  acciones ,  completar  con 
lo  que  alli  se  diga  lo  que  se  omite  en  este  lugar. 

A  m§ró  judicxM  officio  pro/tctsctinlur.— Esto  es,  las  que  el  juez  y 
solo  el  juez  puedo  mandar  dar.  El  juez ,  arreglándose  á  la  fórmula  que 
del  magistrado  recibía ,  examinaba  la  cuestión  que  á  su  decisión  estaba 
sometida :  era  necesario ,  por  lo  tanto ,  para  que  mandase  dar  una  cau- 
ción,  que  preexistiese  un  litigio ,  y  que  alguno  hubiera  intentado  una 
acción  contra  otro. 

Db  doló  cautio, — Teófilo  en  su  Paráfrasis  pone  el  siguiente  ejem- 
plo respecto  á  la  caución  ó  estipulación  de  dolo :  entablo  yo  la  acción 
ex  iiifuUUu  contra  uno  que  me  debe  cierto  esclavo  por  consecuencia 
de  un  contrato  verbal ,  y  el  demandado ,  conociendo  que  de  todos  mo- 
dos tiene  que  ser  vencido  en  el  juicio ,  da  al  esclavo  un  veneno  para 
que  perezca  poco  después  de  haberme  sido  entregado ;  correspQnde  al 
oficio  del  juez ,  cuando  hay  tales  sospechas ,  obligar  al  demandado  que 
entrega  el  esclavo ,  á  que  dé  caución  do  que  no  ha  empleado  ningún 
dolo  en  su  dado.  Esta  caución  viene  por  lo  tanto  á  consistir  en  que  el 
poseedor  de  la  cosa  demandada  responda  de  todo  dolo  por  el  que  pueda 
empeorar  la  condición  de  la  cosa  restituida.  Tiene  lugar  también 
cuando  el  que  restitnye  ha  obtenido  la  cosa  con  violencia  (4);  contra 
el  acreedor  con  prenda  (2);  contra  el  comprador  que  obliga  al  ven- 
dedor á  que  vuelva  á  tomar  la  cosa  vendida  por  consecuencia  de  la  ac- 
ción redhibitoria  (3) ;  contra  el  marido  en  la  restitución  de  los  bienes 
dótales  (4) ,  y  para  decirlo  de  una  vez ,  siempre  que  hay  lugar  á  sospe- 
char que  el  que  posee  la  cosa  que  ha  de  restituir ,  obra  con  dolo  para 
perjudicarnos  (5). 

La  caución  de  dolo  se  hace  por  una  mera  promesa :  esto  es  lo  que 


(O  g^-  5  y  7,  ley  9,  til.  11,  lib.  IV  del  Dig. 

(S)  Ley  15.  tít.  Vil ,  lib.  \ni  del  Dig. 

(3}  §.  I,  ley  ai,  tit.  I,  lib.  XXI  del  Dig. 

(4)  %.  I,  ley  S5,  Ut.  III.  lib.  XXIV  del  Dig. 

(5)  g.  3,  ley  7,  tit.  III ,  lib.  IV  del  Dig. 

Tomo  ¡i  27 
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qaieren  decir  las  leyes  coando  asan  la  palabra  cautio,  á  diferencia  de 
caando  qaieren  que  una  tercera  persona  asegare  el  camplimienlo ,  en 
cuyo  caso  se  valen  del  vocablo  satisdatio. 

De  persequendó  servó,  qui  in  fuga  esiy  re$tituend6ve  preitó. — 
También  teófílo  esplica  esta  caución.  Sí  alguno ,  dice ,  hubiere  com- 
prado un  esclavo  mió  con  buena  fé  y  sin  vicio  en  la  adquisición ,  corre 
la  usucapión  sin  impedimento ;  pero  si  antes  del  tiempo  que  completa 
la  usucapión ,  por  ejemplo  dos  ó  tres  mese^ ,  entablare  yo  la  reivindi- 
cación contra  el  poseedor ,  y ,  prolongándose  el  pleito ,  se  completa  la 
usucapión ,  si  el  siervo  huye  sin  culpa  del  demandado  y  yo  probare 
que  el  esclavo  era  mió ,  seria  absurdo  que  fuese  condenado  el  deman- 
dado que  no  tuvo  participación  alguna  en  la  fuga  del  esclavo;  pero 
también  seria  absurdo  que  fuese  absuelto ,  de  modo  que  no  me  queda- 
ra ninguna  acción  útil  por  este  juicio.  En  tal  caso  corresponde  al  ofi- 
cio del  juez  obligar  al  demandado  á  que  dé  una  canción  de  que  si 
encontrare  al  esclavo ,  entablará ,  como  dueño  que  es  por  efecto  de  la 
usucapión,  la  reivindicación  contra  cualquier  poseedor,  y  que  me 
restituirá  el  esclavo  ó  su  precio ;  mas  si  no  estuviera  conaomada  la 
usucapión ,  la  caución  no  seria  necesaria ,  puesto  que  el  actor  podría 
entablar  sin  obstáculo  la  acción  real  contra  cualquier  otro  que  poseyera 
e)  esclavo. 

Esta  caución  de  persequendó  servó ,  réstituendów  preUó ,  es  realmea- 
te  una  estipulación  con  cláusula  penal :  su  objeto  príncipal  consiste  en 
la  persecución  y  restitución  del  esclavo;  el  pago  de  su  valor  es  la  pena, 
y  por  lo  tanto  si  el  promitente  ha  hecho  todo  lo  que  estaba  á  su  alcance 
para  recobrar  el  esclavo  ó  ha  c.edido  al  demandante  sus  acciones »  no 
está  obligado  á  la  restitución  del  precio. 

Las  estipulaciones  de  queliabla  el  texto  están  puestas  ikaicameate 
como  ejemplo :  otras  muchas  hay  que  pertenecen  á  la  misma  claso  (4). 
El  medio  que  tiene  el  juez  de  obligar  á  dar  las  cauciones  de  que  acaba 
de  hablarse ,  es  indirecto :  se  absuelve  al  demandado  que  la  presta ,  y 
se  le  condena  si  ño  quiere  verificarlo  (3). 

Las  estipulaciones  pretorias  son  ^ 
las  que  dependen  esclusivamente 
del  oficio  del  pretor,  como  las  rela- 
tivas á  un  daño  inminente  ó  á  los 
legados  en  las  estipulaciones  preto^ 
rías  se  comprenden  también  las  edi- 
licias,  porque,  como  ellas,  proceden 
de  la  jurisdicción. 


Pr«torÍ3B,  quae  á  mero  prcBtoris 
offició  proficiscunlur ,  veluli  damni 
infecti,  vel  legatorum.  Praetorias 
autem  stipulationes  sic  exaudíri 
oportet,  ut  in  his  conlineantur  etiam 
(pdilitifP:  nam  el  hae  íi  jurisdiclione 
veniunt. 


(1)  Leyes  7  y  l2,  til.  V.  !¡b.  VIH:  ley  16;  y  §.  10,  ley  25.  lit.  II.  lib.  X  del  Dig. 

(2)  Ley  7.  tit  V,  lib.  VIII  del  Dig. 
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Copiado  de  Pomponio.  (g.  5,  llt.  I,  Ub.  XLV  del  Dig.) 
€•■§•■«•»!•. 

A  mero  priBicris  offieió  profieiscuntur.  —  El  magistrado  exigía  las 
eslipalaciones  pretorias ,  ya  caando  se  trataba  de  formalizar  an  pleito, 
si  antes  de  pasar  sa  conocimiento  al  jaez  era  necesario  que  se  dieran 
garantías  al  demandante  para  que  no  sofriera  on  perjuicio  irreparable, 
ya  cuando ,  sin  pleito ,  asi  lo  reclamaba  la  equidad  ó  la  justicia.  Debo 
advertir  que  aquí  solo  se  habla  de  las  estipulaciones  que  siempre  por 
so  naturaleza  son  pretorias ,  no  de  las  que ,  mandándose  dar  unas  veces 
por  el  magistrado  y  otras  por  el  juez,  tienen  la  denominación  de  comu- 
nes, de  las  que  habla  Justiniaoo  en  el  párrafo  cuarto  de  este  mismo  tí- 
tulo. A  estas  estipulaciones  pretorias  da  Ulpiano  (1)  el  nombre  de 
cautionaUs^  y  el  de  aetione»  por  la  semejanza  que  tienen  con  ellas  (2); 
asi  es  que  cnando  uno  es  demandado  para  que  las  preste ,  puede  oponer 
compensación.  Gelébranse  estas  estipulaciones  por  medio  de  fiadores, 
salMaiúmes  f  aunque  á  veces  también  se  hacen  por  promesa  de  las  par- 
tes, repromissiones.  En  el  caso  de  que  se  suscite  alguna  duda  sobre  la 
verdadera  inteligencia  de  las  estipulaciones  pretorias ,  al  magbtrado 
corresponde  fijar  su  sentido,  porque  él  es,  como  dice  Vennleyo  (3) ,  el 
que  sabe  la  intención  con  que  las  pide. 

Dawmi  infédi.  —  El  daño  que  causan  á  otro  las  cosas  que  nos 
pertenecen,  ea  tanto  nos  obliga  en  cuanto  no  abandonamos  el  ob- 
jeto que  lo  ocasionó :  asi ,  cuando  un  edificio  cae  sobre  la  heredad 
del  vecino  cansándole  per|aicio  ^  no  tiene  este  derecho  para  reclamar 
contra  el  que  era  dueño  de  la  casa  que  se  destruyó :  esto  dicen  es- 
presamente  Gayo  (4)  y  Ulpiano  (5) ,  manifestando  el  primero  que  la 
opinión  comnn  es  que  ni  aun  está  obligado  el  que  era  dueño  del 
edificio  arruinado  á  limpiar  de  escombros  la  heredad  á  que  ha  per- 
jadicado  cuando  abandona  todas  tas  ruinas,  y  dando  el  segundo  por 
razón  de  esto,  que,  así  como  el  dueño  del  animal  qae  comete  un 
daño,  no  puede  por  regla  general,  ser  obligado  mas  que  á  entregarlo 
eoiKKVo,  con  mucha  mayor  razón  debe  ser  esta  doctrina  eslensiva 
á  las  cosas  inanimadas,  porque  el  animal  qae  hizo  el  daño  continúa 
existiendo ,  y  el  edificio  ó  parte  de  él   ha  dejado  de  existir.   A  fín  de 


(I)  S.  íniciil ,  ley  I .  tit.  V.  lib.  XLVl  del  Diff. 

í«)  g.  iniciil ,  ley  37.  lit.  Vil,  lib.  XLIV;  y  J^.  2,  ley  i ,  lil   V,  lib  XLVl  del  Dig. 

(3)  Ley  9.  Ut.  V.  lib.  XLVl  del  Dig. 

(4)  Ley  6.  lit.  II.  tib.  XXXIX  del  Dig. 
(3)  g.  f,  ley  7  del  mismo  titulo  y  libro. 
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evitar  este  daño  y  tener  acción  en  su  caso  para  reclamar  los  per- 
juicios ,  compete  al  qae  teme  qae  sobro  sa  heredad  se  desplome  el 
edifício  ageno,  el  derecho  de  exigir  qae  el  dueño  de  este  se  obli- 
gue anticipadamente ,  dándole  garantía  de  que  en  caso  de  ruina  será 
indemnizado  cumplidamente.  Esta  es  la  canción  damni  infecli:  la 
palabra  infecíi  quiere  decir  non  facii.  La  garantía  de  que  se  trat^ 
es  esclusivamente  propia  de  la  jurisdicción  del  pretor ,  el  cual  en 
caso  de  urgencia  puede  delegar  al  efecto  en  los  magistrados  mu- 
nicipales (1):  se  hace  ó  por  promesa  ó  por  fiadores»  interdúm  rer 
promUiiiurf  interdúm  satisdatur.  En  ella  debe  fijarse  siempre  un 
término ,  porque  de  lo  contrario  ^e  gravaría  indebidamente  á  aquel 
á  quien  se  impone;  pero  esto  no  es  obstáculo  para  que  pasado  el 
término  y  continuando  el  peligro,  pueda  otra  vez  exigirse  la  cau- 
ción. Si  aquel  á  quien  el  pretor  manda  afianzar  no  lo  hiciere  en  el 
término  al  efecto  señalado ,  el  demandante  será  puesto  en  posesión 
del  edifício  ruinoso ,  in  potsessionem  ejus  rei  miitendus  est  (2) ,  mU- 
tetur ,  in  possessionem  (3) ;  posesión  de  hecho ,  cuyo  principal  objeto 
es  apremiar  á  que  se  dé  la  fianza,  y  que  no  autoriza  á  espeler 
al  propietario  que  continúa  siendo  el  verdadero  poseedor  de  la  cosa, 
si  'bien  da  facultad  á  aquel  á  quien  se  concede  para  que  se  instale 
en  la  casa  con  el  dueño  (4).  Mas  si  aquel  á  quien  se  mandó  afian- 
zar se  obstina  y  se  niega  á  hacerlo  después  de  una  nueva  orden  del 
pretor  dada  con  conocimiento  de  cansa,  se  otorgará  9I  demandante 
la  verdadera  posesión ,  ut  possidere  liceat  (S) ,  possidete  jubet  (6) ,  cuya 
posesión  produce  todos  los  efectos  legales ,  pudiendo  ser  espelido  de  la 
casa  el  propietario  (7)  y  adquiriendo  aquel  á  quien  se  da ,  el  derecho 
de  prescribirla  (8). 

Legatorum.  —  La  estipulación  pretoria  legatorum  se  hacia  siem- 
pre por  medio  de  fiadores.  Guando  se  habían  dejado  legados  ó  fi- 
deicomisos á  término  ó  bajo  condición  (9),  y  aun  cuando,  siendo 
simples ,  se  oponía  algún  obstáculo  á  la  entrega  de  lo  dejado  por  el 
testador,  podía  suceder  muy  bien  que  al  cesar  esta  dificultad  ó  este 
impedimento,  al  llegar  el  dia  ó  al  cumplirse  la  condición,  el  he- 
redero fuera  insolvente^  de  lo  que  seria  consecuencia  que  los  lega- 
tarios y  fideicomisarios  que  no   habían  podido  antes  entablar  legal- 


(I)  Ley  I;  y  g.SJey  4,  tít.  II,  lib.  XXXIX  del  Dig. 

(3)  §.  I,  ley  4  del  mismo  título  y  libro. 

(3)  Ley  23  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  §.  90,  ley  15  del  mismo  título  y  libro. 

(5)  §.  4,  ley  4  del  mismo  título  y  libro. 

(6)  ^.  31 ,  ley  15  del  mismo  título  y  libro. 

(7)  g.  S3  Jey  15  del  mismo  título  y  libro. 

(8)  ,^.  inicial,  ley  5  ;  y  g.  13,  ley  18  del  mismo  título  y  libro. 
(0)  ($^.  inicial  y  f  4.  ley  r  til.  III,  lib.  XXXVI  del  Dig. 
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mente  su  acción ,  perdiesen  lo  que  el  testador  había  qnerido  dejarles. 
Para  evitar  esto,  se  les  concedía  el  derecho  de  acndir  al  pretor,  el 
cual  obligaba  al  heredero  á  garantir  por  medio  de  fiadores  el  pago  opor- 
tuno del  legado  ó  del  fideicomiso  ,  y ,  en  caso  de  rehusarlo  el  heredero^ 
ponía  á  los  legatarios  y  fideicomisarios  en  posesión  de  los  bienes  de  la 
herencia ,  posesión  que  se  limitaba  á  la  custodia ,  sin  conferir  ningún 
titulo  de  verdadera  posesión  ni  de  propiedad  (1). 

jEdililtCB,  —  Antes  de  ahora  se  ha  dicho  que  los  ediles  concurrieron 
eon  el  pretor  á  formar  el  derecho  honorario ;  ahora  Jebe  añadirse  que 
tenían,  del  mismo  modo  que  estos  magistrados,  autoridad  para  hacer 
contraer  ciertas  estipulaciones.  A  esta  clase  de  estipulaciones  pertenece 
aquella  en  virtud  de  la  cual  hacian  prometer  al  vendedor  que  la  cosa 
vendida  estaba  exenta  de  los  vicios  redhíbitorios  (2) ,  garantía  que  se 
daba  solo  por  promesa  (3).  En  este  caso,  ademas  de  las  acciones  que 
nacen  del  contrato  de  venta ,  la  estipulación  edilicia  que  daba  lugar  á 
nn  segundo  contrato ,  prestaba  una  acción  particular  á  favor  del  com- 
prador ,  en  virtud  de  la  cual  conseguía  su  cumplida  indemnización  si  la 
cosa  no  estaba  exenta  de  los  vicios  cuya  falta  había  sido  garantida  en 
la  estipulación. 

Conventionales  sunt ,  qu»  ex  Estipulaciones  convencionales  son  3 
conventione  utriusque  partis  conci-  aquellas  que  se  forman  solo  por  la 
píuntur,  hoc  est,  ñeque  jusu  judi-  voluntad  de  los  contrayentes,  esto 
cis,  ñeque  jussu  praetoris,  sed  ex  es,  que  no  traen  su  origen  ni  de 
conventione  contrabentium.  Quarum  una  orden  del  juez  ni  del  pretor, 
totidem  genera  sunt— psné  dixe-  sino  de  la  libre  voluntad  de  los  que 
rím— rariiro  contrabendarum.  las  celebran.  Son .  de  tantas  clases, 

por  decirlo  asi,  cuantas  son  las  obli- 
gaciones que  pueden  contraerse. 


Tomado  de  Pomponío.  (g.  ioicial ,  ley  5,  tit.  I,  lib.XLV  del  Dig.) 


Communes  suntstipulationes,  ve- 
luli  rem  salvatn  fore  pupilli:  nam 
et  prstor  jubet,  rem  salvam  fore 
pupillo  caveri,  et  interdüm  judex, 
si  alilér  expediri  b»c  res  non  potest; 
vel  (ie  raid  stipulatio. 


Es  ejemplo  de  las  estipulaciones  , 
comunes  la  que  garantiza  que  serán 
salvos  los  intereses  del  pupilo ,  por- 
que unas  veces  es  ordenada  por  el 
pretor  y  otras  por  el  juez,  si  de  otro 
ipodo  no  puede  verificarse  (a).  A  es- 
ta clase  pertenece  también  la  estipu- 
lación en  que  uno  promete  que  hará 
que  otro  se  ratifique  (b). 


(1)  Ley  5.  tit.  IMib.  XXXVl  del  Dig. 
(S)  ^.  I ,  ley  I ,  tít.  I,  lib.  XXI  del  Dig. 
(3)    g.  s,  ley  19 ;  y  ley  90  del  miimo  título  y  libro. 


Digitized  by 


Google 


su 


ORIGBNES. 


(•)    Tomado  de  Pomponio.  (§.  inicial ,  ley  5,  til.  I ,  lib.  XLV  del  Dig.J 
(b)    Conforme  con  Ulpiaqo.  (g.  i,  ley  i.  tít.  V,  lib.  XLVI  del  Dlg.) 


Cumemiarl*. 

Commtmes. — Se  da  la  deDominaclon  de  estipulaeúmei  oonnmei  á 
aquellas  qne  ordiaariamenie  exige  el  magistrado,  pera  que  por  escep- 
cion  pueden  ser  ordenadas  por  el  juez.  No  es  exactamente  esta  signifi- 
cación la  que  da  Ulpiano  á  la  frase  estijmlaeúmBS  comunes ,  paes  consi- 
dera como  tales  á  aquellas  que  tienen  por  objeto  obligar  al  demandado 
á  presentarse  delante  del  magistrado  para  contestar  á  la  demanda  (4), 
fundándose  sin  duda  en  que  por  nna  parte  tienden  á  asegurar  el  jnicio, 
bajo  cuyo  concepto  les  eoadra  perfectamente  la  denoaúnacion  de  jtt- 
dioiales ,  y  por  otra  hacen  veces  de  acción ,  bajo  cuyo  punto  de  vista 
son  cauciónales  ó  pretorias.  Has  aunque  en  el  Dígesto  se  encuentra  nn 
fragmento  de  Ulpiano  favorable  á  esta  significación  (2) ,  no  es  así  como 
generalmente  se  entiende  ja  frase  esUfmlaciones  comunes  en  el  derecho 
de  Justiniano. 

Rem  saham  fore  puptíit.  — En  otro  lugar  (3)  se  ha  visto  que  al- 
gunos tutores  y  curadores  deben  dar  fianza  del  buen  desempeño  de  sus 
respectiy os  cargos,  para  que  en  todo  evento,  por  falta  de  su  respon- 
sabilidad ,  no  queden  defraudados  los  intereses  de  los  pupilos  y  de  los 
menores.  Esta  fianza  se  exige  comunn^ente  por  el  pretor ,  y  debe  pre- 
ceder á  todos  los  actos  de  la  administración ,  de  tal  modo  que  la  sen- 
tencia pronunciada  contra  un  tutor  que  litiga  por  su  pupilo ,  antes  de 
afianzar  es  nula  (4).  Mas  en  el  caso  de  que  se  empeñase  litigio  an- 
te el  juez  con  un  pupilo,  cuyo  tutor  estando  obligado  á  dar  fian- 
za no  lo  hubiera  hecho ,  bien  sea  por  descuido  del  pretor ,  bien  por 
ignorar  las  circunstancias  particulares  de  la  clase  de  tutela,  ó  bien 
por  cualquier  otra  causa ,  podrá  obligar  el  juez  al  tutor  á  que  afiance, 
tan  luego  como  lo  reclame  ó  el  demandado  ó  el  mismo  pupilo ,  por- 
que de  otro  modo  no  podrá  ir  adelante  el  juicio  ni  producir  efecto  la 
sentencia. 

De  rato.  —  En  el  titulo  XI  del  Libro  lY ,  esplicaré,  como  en  lugar 
mas  oportuno,  esta  clase  de  estipulación. 


{*)  §•  Mey  1,  lit.  V,  lib.  XLVl  del  Dlg. 

(^)  l^§-  4  y  3,  ley  1  del  mismo  título  y  libro. 

(3)  Tít.  XXIV,  lib.  I  de  esUs  Inst. 

(«)  Ley  3,  tit.  XLII ,  lib.  V  del  G6d. 
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(Poiupataeioii'  t)e  iolA  doctuuaó    de  cote  túuEo   coii  uió  del  Deteel^o 


e^poíioE 


No  existiendo  en  España  diferencia  entre  los  jaeces  y  magistrados 
en  el  sentido  que  la  establece  el  derecho  romano ,  se  consideran  por  el 
nuestro  do  igual  clase  las  estipulaciones  que  los  romanos  distinguian  con 
los  nombres  de  pretorias,  judiciales  y  comunes. 


TITÜIÜS  XIX. 

De  imitilibiu  tlípiílatioiMboi. 


TITULO  XIX. 

De  1m  ettipuUeíoDet  taútilet. 


Tratar  de  las  estipulaciones  inútiles  es  lo  mismo  que  esponer  las 
condiciones  necesarias  para  la  validez  del  contrato  verbal ,  porque  el 
conocimiento  de  las  causas  que  vician  los  contratos  conduce  al  de  los 
requisitos  que  son  necesarios  para  su  subsistencia ;  por  lo  tanto  este 
titulo  puede  considerarse  como  continuación  del  XV  en  que  se  habla 
del  contrato  verbal.  Dase  el  nombre  de  e$tipulaowne$  inútiles  á  aque- 
llas que  no  producen  una  acción  para  poder  e&igir  su  cumplimiento. 
Debo  advertir  aquí  que  en  este  titulo  se  comprenden  muchas  doctrinas 
que  no  son  especiales  ¿  las  estipulaciones ,  sino  comunes  á  todos  los 
contratos,  y  que  el  buen  método  exigia  que  hubieran  sido  espuesias 
como  reglas  generales  antes  de  empezar  á  tratarse  de  cada  una  de 
las  elases  de  obligaciones  convencionales.  Dimana  esto  de  que  la  es- 
tipulación era  entre  los  romanos  la  forma  mas  frecuente  de  obli- 
garse ,  y  por  consiguiente  á  ella  se  referian  con  preferencia  los  juris- 
consultos al  dar  sus  respuestas  y  al  esplicar  la  teoría  general  de  los 
contratos. 

Para  mayor  claridad  de  las  materias  de  este  título,  que  en  ver- 
dad no  puede  presentarse  como  modelo  de  método ,  me  parece  con- 
veniente hacer  algunas  indicaciones  generales  que  conduzcan  á  la 
nnidad  y  cohesión  de  las  diferentes  doctrinas  que  se  esponen  en  sus 
textos.  Omitiré  hacer  citas ,  porque  cada  uno  de  los  principios  que 
en  esta  introducción  espongo  tendrá  el  conveniente  desarrollo  en  lo 
sucesivo. 

Para  que  una  estipulación  sea  eficaz ,  ó  lo  que  es  lo  mismo ,  para 
que  no  sea  inútil ,  se  requiere :  4  .**  Que  tenga  todas  las  condiciones 
esenciales  ¿  un  contrato.  2."  Que  tenga  todas  las  condiciones  esen- 
ciales que  se  refieren  particularmente  á  la  estipulación.  3.*^  Que  no 
esté  subordinada  á  una  condición  imposible.  4.°  Que  pueda  ser  eje- 
cutada. 
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Goosistiendo  las  condiéiones  esenciales  de  lodo  contrato  en  el  con- 
sentimiento libre  de  los  contrayentes ,  una  cosa  ó  hecho  que  sea  so 
objeto,  y  nna  cansa  licita  que  lo  motive,  se  infiere  que  no  puede 
existir  la  estipulación  cuando  no  hay  avenencia  en  la  obligación  en- 
tre el  que  pregunta  y  el  que  responde ;  coando  las  personas  que  in- 
tervienen en  el  contrato ,  por  razón  de  su  edad  ó  de  su  incapacidad 
moral  no  tienen  suficiencia  para  consentir;  cuando  las  cosas  dedu- 
cidas en  la  estipulación  no  existen  y  no  pueden  existir ,  ó  están  fue- 
ra del  comercio;  ó  coando  la  causa  de  la  obligación  se  opone  á  U 
moral  ó  á  las  leyes.  En  todos  estos  casos  ni  aun  obligación  natural 
nace  de  la  estipulación,  que  es  viciosa  bajo  cualquiera  de  los  aspectos 
referidos. 

Las  condiciones  particularmente  esenciales  á  la  estipulación  consis- 
ten en  la  congruencia  entre  las  palabras  de  la  pregunta  y  de  la  respues- 
ta ,  según  queda  espuesto ,  y  en  que  tanto  el  estipulante  como  el  pro- 
mitente conozcan  su  valor  y  su  relación :  la  falta  de  esta  congruencia 
hace  civilmente  nula  la  obligación ,  aun  dado  caso  de  que  exisla  ona 
obligación  natural. 

Aunque  hay.  cierta  clase  de  consentimiento  al  hacerse  ona  oUí* 
gacion  con  cláosola  imposible,  como  el  hecho  á  qoe  se  sobordi- 
na  no  poede  realizarse,  es  lo  mismo  eme  si  no  se  hubiera  con- 
sentido. 

No  puede  realizarse  la  estipulación  coando  la  persona  que  la  hace 
no  tiene  la  capacidad  civil  que  es  indispensable  para  contraer  obli- 
gaciones ,  cuando  se  promete  en  nombre  de  otro ,  cuando  se  estipula 
para  una  parsona  bajo  cuyo  poder^  no  está  el  estipulante,  conndo 
se  hace  para  adquirir  una  cosa  que  nos  pertenece,  y  cuando  llegan  á 
confundirse  los  conceptos  de  deudor  ó  promitente ,  con  el  de  acreedor  ó 
estipulante. 

Estas  ligeras  indicaciones ,  que  he  espuesto  para  presentar  bajo  na 
solo  punto  de  vista  las  doctrinas  que  este  titulo  comprende ,  van  h  ser 
sucesivamente  desenvueltas  en  los  textos  qoe  paso  á  comentar. 


Omnis  res,  qu»  dominio  noslro 
subjicilur,  in  stipulationem  deduci 
potest,  sive  illa  mobilis,  sive  so- 


Pueden  ser  objeto  de  estipolacíon 
todas  las  cosas  que  están  sometidas 
á  nuestro  dominio,  sean  muebles  ó 


/isit.  I  inmuebles. 


cementarlo. 

Dominio  nosfro.— Solamente  las  cosas  susceptibles  de  propiedad  y 
de  derechos ,  y  por  lo  tanto  solo  las  que  están  en  el  comercio ,  pueden 
ser  objeto  de  estipulación. 

Subjicitur.^ — No  solo  las  cosas  que  están  sujetas  á  nuestro  domi- 
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iHO,  sitio  también  las  qae  pueden  estarlo  y  aun  las  que  no  existen 
pero  que  pueden  existir,  como  los  frutos  de  un  fundo  y  el  parto 
de  las  esclavas  (I),  son  objeto  de  estipulación.  Gomo  en  otro  lugar 
se  ha  dicho ,  cuando  las  cosas  que  no  existen ,  pero  que  pueden  exis- 
tir, se  deducen  en  un  contrato,  implícitamente  lleva  este  envuelta  la 
condición  de  su  nacimiento,  aunque  la  fórmula  sea  de  una  obligación 
pnra. 

Sive  mobüisy  $ivesolú  —  Ademas  de  las  cosas  muebles  é  inmuebles, 
pueden  ser  también  deducidas  en  estipulación  las  incorporales,  como  se 
dijo  al  hablar  del  usufructo  (2)  y  de  las  servidumbres  prediales  (3) ;  y 
asimismo  los  hechos  ó  la  omisión  de  los  hechos ,  según  queda  espuesto 
en  uno  de  los  titules  precedentes  (4). 


1  At,  si  quis  rem,  quae  m  rerum 
natura  non  est,  aut  esse  non  po- 
test,  dari  stipulatus  fuerít,  velütí 
Sticbum,  qui  mortuus  sit,  quem 
vivero  credebat,  aut  bippocenlau* 
rnm,  qui  esse  non  possit,  inutilis 

t  crit  stipulatio.  ídem  jurís  est ,  si 
rem  sacram  aut  religiosam ,  quam 
humani  juris  esse  credebat,  vel 
publieam^  qu»  usibus  populi*  per- 
peinó  expósita  sit,  ut  forum  vel 
theaUrum,  vel  liberum  hominem, 
quem  servum  esse  credebat,  vel 
etijus  comtnercium  non  habuerit,  vel 
rem  suam  dari  quis  stipuletur  (a). 
Nec  tu  pendente  erit  stipulatio  ob 
id,  quod  publica  res  in  privatum 
deduci,  et  ex  liberó  servus  fíeri  po- 
test,  et  commercium  adipisci  stipu- 
laior  potest,  et  res  stipulatoris  esse 
desinerepotest:  sed  protiníis  inuti- 
lis est.  Itém  contra,  licét  initió  uti- 
tér  res  in  stipulatum  deducta  sit,  si 
postea  in  earum  quá  causa ,  de  qui- 
bos  sdpra  dictnm  est,  sine  factó  pro- 
nmsomdevenerit:  extinguetur  sti- 
pulatio. Ac  ne  statim  ab  initió  la- 
lis  stipulatio  valebit,  Lücium  Titium, 

Cülf^RVÜS  XRIT,  DARÉ  SPONDBS?  et 


Mas  si  alguno  estipula  una  cosa  1 
que  ni  existe  ni  puede  existir,  por 
ejemplo,  al  esclavo  Stico  que  ha 
fallecido,  estando  el  estipulante  en 
la  persuasión  de  que  vivia,  ó  un  hi- 
pocenlauro  cuya  existencia  es  impo- 
sible, la  estipulación  será  inútil. 
Lo  mismo  sucede  si  uno  estipula  2 
una  cosa  sagrada  ó  religiosa  que 
creia  profana,  ó  una  cosa  pública 
destinada  al  uso  perpetuo  del  pue- 
blo, como  una  plaza,  ó  un  teatro, 
ó  un  hombre  libre  que  reputaba  es- 
clavo, ó  una  cosa  que  para  él  esta- 
ba fuera  del  comercio ,  ó  que  era  su- 
ya propia  (a).  Y  no  estará  en  suspen- 
so la  estipulación  porque  la  cosa 
pública  pueda  hacerse  privada,  el 
hombre  libre  constituirse  en  escla- 
vo, ó  porque  el  estipulante^  pueda 
adquirir  el  comercio  de  la  cosa,  ó  . 
dejar  d^  ser  suya  aquella  que  esti- 
puló: la  estipulación  en  todos  es- 
tos casos  está  afecta  de  nulidad  des- 
de su  origen.  Por  el  contrario,  aun- 
que en  el  principio  se  haya  deducido 
útilmente  una  cosa  en  la  estipula- 
ción, si,  después,  sin  mediar  ningún 
hecho  por  parte  del  promitente ,  vie- 


(I)  Ley  73,  tít.  I .  \\h.  XLIV  del  Dig. 

(i)  §.  I.lil.  IV,  lib.  U. 

(3)  g.  4,  tu.  III ,  lib.  íl. 

(4)  %.  7,  lil.  XV,  lib.  III. 

Tomo  ii.     . 
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similia:  quia,  qua;  natura  sui  do- 
minio  nostro  exempta  sunt,  in  obli- 
gationem  deducl  niilló  modo  pos- 
sunl  {b). 


ne  á  parar  en  uno  de  los  casos  de 
que  antes  hemos  hablado ,  se  esUn- 
guírá  la  estipulación.  Será  también 
nula  desde  su  origen  esta  estipola- 

CÍOn:  ¿ME  OPRBCES  DAR  Á  LUGO  Ticio 

CUANDO  SEA  ESCLAVO?  ú  otras  Seme- 
jantes, porque  las  cosas  que  por  sa 
naturaleza  están  exentas  de  nuestro 
dominio,  no  pueden  ser  de  ningQU 
modo  objeto  de  estipulación  ((). 


(a)    Conforme  con  Cayo.  (§.  97,  Cora.  III  de  sus  Inst.) 

(6)    Conforme  con  Paulo.  ( §.  5,  ley  83,  lit.  I ,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

Comemlarlo. 

In  rerum  natura  non  est.  —  Si  estas  palabras  se  consideraran  aisla- 
flamenle,  darian  un  sentido  falso,  porque,  según  queda  dicho  en  el 
comentario  que  antecede ,  las  cosas  que  no  tienen  una  exisieacia  pro- 
pia, pero  que  pueden  tenerla,  son  Tálidamente  objeto  de  las  obligacio- 
nes. Así  es  que  las  palabras  in  rerum  natura  non  est ,  deben  considerar- 
se como  formando  un  todo  con  las  siguientes  aui  esse  non  potetl ,  estando 
puesta  la  particula  disyuntiva  aut  en  lugar  de  la  conjuntiva  e(,  cosa  que 
sucede  algunas  veces  en  el  derecho ,  como  advierte  el  Digesto  al  tratar 
de  la  significación  de  las  palabras  (1). 

Renh  sacram,  religiosam^  publicam^  liberum  /iomtViem.— Cuando 
las  cosas  que  son  objeto  de  la  estipulación  están  exentas  del  comercio 
de  una  manera  absoluta,  el  contrato  es  nulo  del  mismo  modo  qae 
cuando  las  cosas  no  existen  ni  pueden  existir.  Respecto  á  esto  no  pe- 
dia caber  la  menor  duda  en  caso  de  que  supiera  el  estipulante  que 
la  cosa  de  que  se  trataba  estaba  fuera  del  comercio  ;  el  texto  precedente 
dice  que  sucederá  lo  mismo  en  el  de  que  lo  ignorase,  y  la  razón 
consiste  en  que  no  es  capaz  la  cosa  de  propiedad  privada.  Esta  nu- 
lidad existe  desde  el  nacimiento  de  la  estipulación ,  pdr  lo  cual  si  la 
cosa  exenta  absolutamente  del  comercio  de  los  hombres  fué  objeto  de 
una  estipulación  á  término  ó  bajo  condición ,  aunque  se  haya  hecho 
de  enagenacion  libre  cuando  llegue  el  día  ó  la  condición  se  cumpla, 
será  siempre  ineficaz  el  contrato ,  porque  nació  muerto ;  y  asi  los  con- 
trayentes no  podrán  estipular  útilmente  la  cosa  que  está  fuera  del 
comercio  ni  aun  para  el  caso  en  que  llegue  á  ser  de  libre  enage- 
nacion. Consecuencia  de  lo  dicho  es   que  el   estipulante,   de  cuya 


(I)    Ley  53,  tit.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 
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ignorancia  abosó  el  promitente ,  no  tenga  derecho  á  reclamar  ni  la 
misma  cosa  ni  los  daños  é  intereses ,  porque  como  la  estipnlacion  es  un 
contrato^de  derecho  estricto,  no  puede  dar  lugar  á  que  se  pida  otra 
cosa  que  la  prometida ,  la  cual ,  según  se  ha  dicho ,  no  es  objeto  de 
una  acción.  Yinnio,  sin  embargo,  movido  por  razones  de  equidad 
y  adhiriéndose  á  la  opinión  de  Pabro ,  cree  que  en  todos  aquellos  casos 
en  que  la  estipulación  proviene  de  una  causa  onerosa ,  si  el  estipulante 
tiene  buena  fé  y  el  promitente  mala ,  compete  la  acción  de  dolo  al 
engañado.  Mas  en  los  contratos  de  buena  fé  está  fuera  de  duda  que  hay 
remedio  á  favor  del  agraviado :  asi  en  el  caso  de  que  se  venda  una 
cosa  sagrada,  religiosa  ó  pública,  ó  un  hombre  libre  al  que  creia 
que  estaban  en  el  comercio,  no  estará  el  comprador  privado  de  la 
reclamación  de  daños  é  intereses ,  como  dice  el  Emperador  mas  ade- 
lante (4). 

C^us  commercium  non  hahmrit.  —  Proponiéndose  el  estipulante  con- 
seguir en  virtud  del  contrato  lo  que  no  puede  pertenecerle ,  la  estipula- 
ción ,  es  inútil  aun  en  el  caso  de  que ,  por  regla  general ,  esté  en  el 
comercio  la  cosa  que  es  objeto  de  la  estipulación :  por  esto  el  tutor  no 
puede  adquirir  por  efecto  de  este  contrato  los  objetos  que  están  bajo  su 
administración  (2).^as  si  la  cosa  no  está  exenta  del  comercio  del  esti- 
pulante ,  pero  si  del  promitente ,  entonces  la  estipulación  será  efi- 
caz (3),  porque,  como  observa  Yinnio  ,  ni  la  prestación  de  la  cosani 
la  adquisición  del  estipulante  son  imposibles. 

Vel  rem  suam.  —  Es  inútil  la  estipulación  de  lo  que  es  nuestro, 
porque  nadie  puede  adquirir  lo  que  ya  es  suyo ,  y  por  lo  tanto  en  este 
caso  ni  aun  se  debe  el  precio.  Puede ,  sin  embargo  ,  estipular  el  dueño 
de  una  cosa  que  se  le  dé  el  precio  ó  la  estipulación ,  porque  el  dueño  de 
la  cosa  no  lo  es  del  precio:  como  también  que  so  le  restituya  la  cosa 
qae  está  poseída  por  otro ,  estipulación  que  en  muchos  casos  puede 
producirle  ventajas  (4). 

^ec  in  fendmie.  —  Tiene  lugar  en  este  caso  la  regla ,  de  que  en  otro 
logar  se  ha  hablado :  quod  xniixó  viiiosum  est^  non  potesi  traclu  temporis 
eonvaUscere, 

LieH  tnitió  uiilitér  res  in  stipulaivm  deducía  sit,  —  Guando  las 
coeas  que  en  un  principio  pudieron  ser  válidamente  objeto  de  esti- 
palacion ,  perecen  ó  dejan  de  estar  en  el  comercio  sin  culpa  del  que 
las  prometió ,  la  estipulación  es  inútil ;  lo  cual  se  funda  en  el  prin- 
cipio que  establece  que  el  deudor  de  una  cosa  determinada  se  li- 


( I )  §.  5,  Ut.  XXIII  de  este  mismo  Libro. 

(9)  g.  7,  ley  34;  y  ley  4«,  tít.  I ,  Ub.  XVHl  del  Dig. 

(3)  Ley  34  «  tít.  1 ,  Jib.  XLV  del  Dig. 

(4)  §.  íoieial ,  ley  8S,  tit.  I ,  lib.  XLIT  del  Dig. 
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berta  caando  esta  perece  (4).  De  aqoi  se  iofíere  que  semejaote  doctríaa 
no  se  estieade  al  caso  de  qae  eo  lagar  do  ser  la  especie  lo  qoe  se  esti- 
pule, sea  el  género,  porque  el  género,  como  suele  decirse,  nnoca pe- 
rece, ^tas  reglas  no  son  peculiares  k  las  estipulaciones ,  3Íno  que  com- 
prenden toda  clase  de  contratos. 

¿Qué  sucederá,  preguntan  algunos,  si  la  cosa  que  al  tiempo  de 
la  estipulación  estaba  en  comeroio,  y  después  salió  de  él,  volviese  á 
ser  susceptible  de  propiedad  privada?  ¿Renacerá  ó  no  la  estipulación? 
Está  decidido  espresamente  que  no  renazca ,  según  la  opinión  de  Pau- 
lo (2) ,  no  conforme  en  este  punto  con  la  de  Celso  (3) ,  aunque  am- 
bas están  insertas  en  el  Digesto ,  siendo  esto  una  de  las  contradiociooes 
que  so  escaparon  á  Triboniano  y  á  sus  eompañ«x)s.  Asi ,  siguieudo 
la  opinión  de  Paulo,  si  uno  promete  á  otro  un  esclavo  determi- 
nado y  este  adquiere  la  libertad  sin  un  hecho  del  deudor ,  el  deudor 
quedará  exento  de  la  obligación ,  aunque  el  liberto  vuelva  á  recaer  eu 
esclavitud. 

Parece,  por  las  razones  espuestas,  que  cuando  alguno  estipula 
una  cosa  agena  y  adquiere  después  su  dominio,  la  estipulación  debe 
ser  inútil ;  mas  no  sucede  siempre  asi.  En  efecto ,  cuando  la  pro- 
mesa se  ha  hecho  por  mera  liberalidad ,  queda  descargado  de  ella  el 
deudor  si  el  estipulante  ha  adquirido  la  cosa  también  por  otro  titulo 
gratuito  (4) ,  porque  tiene  aquí  lugar  la  regla  que  se  consigné  respec- 
to á  los  legados  (5) ,  de  que  dos  causas  lucrativas  acerca  de  una  misma 
cosa  no  pueden  concurrir  en  una  misma  persona.  Por  el  contrarío, 
si  el  estipulante  adquirió  la  cosa  por  titulo  oneroso,  no  quedará  el  pro- 
mitente libre  de  la  obligación ,  bien  fuere  la  estipulación  por  causa 
onerosa  ó  lucrativa ,  como  tampoco  lo  quedará  en  el  caso  de  que  la 
promesa  sea  por  titulo  oneroso ,  aunque  la  cosa  se  haya  hecho  del  esti- 
pulante por  título  lucrativo ;  doctrina  que  se  funda  en  los  principios  de 
equidad  que  en  un  punto  análogo  se  espusieron  al  tratar  de  los  lega- 
dos (6).  Has  como  en  estos  casos  es  imposible  dar  la  misma  cosa  que  se 
estipuló ,  porque  el  estipulante  es  el  dueño  de  ella,  habrá  de  prestarse 
en  su  lugar  la  estimación. 

Stfia  factó  promúsorts.  —  Inmoral  é  injusto  seria  establecer  el 
principio  de  que  el  deudor  se  libertara  de  la  obligación  en  el  caso 
de  que  por  un  hecho  suyo  pereciera  la  cosa  objeto  del  contrato:  por 
esto  se  perpetúa  la  obligación,  y  si  bien  el  promitente  no  podrá  ser 


(I)  Lcye?a3y  33:  g.  1,ley82;  y*§,  Mey  91,  til.   I.  Ub  XLV  del  Dlg. 

(3)  §.  5,  ley  83,  til.  1,  lib.  XLV;  y  g.  8,  ley  98,  úí.  111,  lib.  XLVI  del  Díg. 

(3)  g.  3,  ley  79,  lib.  XXXII  del  Dig. 

(4)  Leyes  17  y  19,  üt.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 
(&)  g.  6,  til.  XX,  lib.  II  de  estas  lust. 

(6)  El  mismo  g.  6.  ^ 
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compelido  á  dar  la  cosa  estipulada ,  porque  pereció,  no  se  liberlará 
de  pagar  sn  estimación.  Lo  mismo  sncederá  en  el  caso  de  que  por 
su  demora  en  entregar  la  cosa ,  pereciere  esta  ó  dejase  de  estar  en  el 
comercio  (4). 

Tiiium^  €um  servüs  ertl ,  date  tp(md$sf — La  cosa  qae  por  estar 
exenta  del  comercio  no  es  objeto  de  nna  estipulación  pura ,  tampoco 
lo  será  de  una  condicional,  porque  lo  imposible  al  tiempo  de  con- 
traerse la  obligación  ,  no  puede  deducirse  en  ella  (2) ;  ¿  lo  que  se 
agrega,  que  ,  como  dice  Paulo  (3),  no  se  debe  esperar  lícitamente  que 
acaezcan  los  trastornos  que  suelen  producir  tales  resultados.  Has  esta 
doctrina  no  es  inflexible,  porque  solo  comprende  aquellas  cosas  que 
de  un  modo  absoluto  y  por  si  mismas  están  exentas  del  comercio, 
no  las  que  solo  lo  están  accidentalmente ,  como  sucede  con  los  materia- 
les agregados  á  un  edificio ,  los  cuales  pueden  ser  objeto  ó  de  un  legado 
ó  de  lina  obligación  condicional  (4).  Ni  debe  esto  parecer  estraño,  por- 
que por  una  parte  la  cosa  en  si  misma  no  tiene  ningún  vicio  para  la  ad- 
quisición ,  y  por  otra  la  regla  Catoniana  (5)  no  es  aplicable  á  las  obliga- 
ciones condicionales. 


Si  quis  alinm  daturum  foeturum- 
ve  quídspoponderit,  nonobligabi- 
tur,  veluti  si  spundeal,  Tilium 
quinqué  áureos  daturum.  Quod  si 
effeeturum  $e,  ut  Titius  daret,  spo- 
ponderit,  oblígatur. 


Si  alguno  promete  que  otro  dará  3 
ó  hará  alguna  cosa,  no  queda  obli- 
gado: asi  sucede  con  el  que  ofrece 
que  Ticio  dará  cinco  áureos.  Mas 
quedará  obligado  si  dijere  que  hará    . 
de  suerte  que  Ticio  los  dé. 


#  oeigbues. 

Coaforme  con  Ulpiano.  (§.  inicial,  ley  38,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 

ComeaiArlo. 

Non  ohligabitur.  «^  Fúndase  esto  en  que  el  que  promete  que  otro 
dará  ó  hará ,  no  consiente  en  ser  él  el  que  haga  ó  dé ,  pues  como 
dice  Paulo  (6) ,  cada  uno  debe  prometer  por  sí  mismo:  tampoco  afec- 
tará sn  promesa  á  la  persona  respecto  á  la  que  prometió  que  daria  ó 
baria ,  porque  ninguno  queda  obligado  en  virtud  del  contrato  que  otro 
celebra  (7). 

EffwUurum  $e. — No  es  necesario  precisamente  para  quedar  obli- 


(«) 

(3) 
(*) 
(«) 
(«) 


.  3.  ley  01 ,  tít.  I,  lib.  XLV;  y  §.  1 ,  ley  58,  tit.  1 ,  lib.  XLVl  del  Dig. 
.  5,  ley  83»  tit.  1,  lib.  XLIY  del  Dig. 
.  S,  ley  34,  tit.  1/Iib.  XVIll  del  Dig. 
.l,Iey4IJib.XXXdelDig. 

S,  dicha  ley  41. 

inicUl,  ley  83,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig. 


( 7)    Uj  3,  tit.  XU,  lib.  IV  del  Gód. 
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gado  prometer  hacer  que  otro  dé  ó  haga :  basta  ofrecer  qae  se  pondrán 
los  medios  para  que  haga  ó  dé ,  en  cuyo  caso  estará  obligado  el  promi- 
tente á  cumplir  la  obligación  en  los  términos  qne  esVipnló.  Esto  algunas 
veces  se  sobreentiende ,  aunque  no  se  esprese :  asi  sucede  en  el  caso  de 
que  uno  prometa  que  otro  saldrá  fiador  por  él  (I) ,  y  lo  mismo  se  veri- 
fica cuando  un  procurador,  cuyo  mandato  es  dudoso,  ofrece  qne  stt 
principal  ratificará  sus  actos  (2). 


Si  quis  alii,  quam  cujas  juri  sub- 
jectus  sit,  stipuletur,  nihil  agit  (a). 
Plañe  solutio  etiam  in  estranei  per- 
sonam  conferri  potest  (veluti  si  quis 
ita  stipuletur:  mihi  aut  Skio  darb 
spoNDBS?),  ut  obligatio  quidém  sti- 
pulatori  acquiratur,  solvi  tamen 
Seio  etiam,  invitó  eó,  recle  possit, 
ut  liberalio  ips6  jure  contingat,  sed 
ille  adversas  Seium  haheat  mandati 
actionem  (b). 


S\  alguno  estipula  para  otra  per-  ^ 
sona  que  para  aquella  en  cuyo  po- 
der se  halla ,  nada  vale  esta  estipula- 
ción (a).  Mas  puede  convenirse  eo 
que  el  pago  se  haga  á  una  persona 
estraña  (por  ejemplo,  si  alguno  esti- 
pula ¿PROMETES  DAE  Á  MI  Ó  Á  SeTO?), 

en  cuyo  caso  el  estipulante  adquiere 
para  si  la  obligación,  pero  aun  con- 
tra su  voluntad  puede  ser  hecho  el 
pago  á  Seyo,  quedando  completa- 
mente libre  el  promitente;  el  estipu- 
lante tendrá  en  este  caso  la  acción 
de  mandato  contra  Seyo  (6). 


(a)  Conforme  coa  Cayo.  (g.  103,  Com.  III  de  bus  Inst.) 

(b)  ConTorme  con  Scevola.  (§.  i,  ley  131,  tít.  I ,  lib.  XLV  del  üif.) 

ComeMiarlo. 

Nihil  agit. — Quiere  decir,  que  el  que  estipula  para  otro  én  cuyo 
poder  no  está ,  ni  adquiere  obligación  para  este  ni  para  si  mismo :  no 
para  el  estraño,  porque,  como  se  verá  mas  adelante,  las  obligaciones 
se  hacen  para  que  cada  uno  adquiera  lo  qne  le  conviene ,  y  en  el  sen- 
tido de  la  ley  no  interesa  á  uno  que  se  dé  á  otro  alguna  cosa  (3) ,  teoría 
que  se  esplicará  mas  en  este  mismo  titulo  (4);  tampoco  adquiere  para 
si ,  porque  no  ha  sido  comprendida  semejante  obligación  en  el  contra- 
to. El  texto  no  habla  de  las  personas  sometidas  al  poder  ageno,  las 
cuales  pueden  adquirir  para  su  dueño  ó  para  su  padre  respectiva- 
mente. Puesto  que  el  derecho  considera  al  heredero  como  continua- 
ción jurídica  de  la  persona  del  testador,  es  claro  que  vale  la  es- 
tipulación que  uno  hace  para  si  y  para  su  heredero ,  ó  para  su  herede- 
ro solamente,  porque  con  arreglo  á  una  constitución  de  Justinia- 


(1)  §.  8,  ley  U,  tit.  V,  lib.  Xlll  del  Dig. 

(2)  Til  VUMib.  XLVIdclDig. 

(3)  §.  17,  ley  38,  tit.  1,  lib.  XXXIV  del  Dig. 

(4)  Al  comentar  el  g.  48. 
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DO  (1)  pueden  comenzar  las  acciones  en  los  herederos.  Hay ,  sin  embar- 
go ,  algunas  personas  que  por  razón  de  oficio  son  capaces  dQ  adquirir 
para  otro ,  si  bien  de  su  contrato  no  nacerá  una  acción  directa  sino  solo 
útil ;  á  esta  clase  pertenecen  el  tutor,  el  curador,  el  actor  de  la  ciudad 
y  algunas  veces  el  procurador. 

Solutio  in  exlranei  personam.  — En  este  caso  no  se  vida  el  principio 
de  que  uno  no  puede  estipular  para  otro ,  pues  la  persona  añadida  está 
aquí  puesta  solo  para  el  efecto  de  que  á  ella  pueda  hacerse  el  pago,  no 
para  que  adquiera. 

Mihi  aui  Seto  dari  $pondes? — No  debe  confundirse  el  caso  en  que 
uno  estipule  que  se  dé  á  si  ó  é  Seyo^  con  aquel  en  que  estipula  para  si 
y  para  Seyo :  en  el  primer  caso  la  conjunción  disyuntiva  indica  qne  la 
persona  no  ha  sido  agregada  al  contrato  para  la  adquisición  de  la  esti- 
pulación, sino  solo  para  qne  á  ella  pueda  hacerse  el  pago;  en  el  se- 
gundo, la  conjunción  copulativa  indica  que  son  dos  las  personas  para 
quienes  se  estipula ,  caso  de  que  habla  á  continuación  Jastiniano.  Re- 
lativamente al  de  que  uno  prometa  dar  á  mi  ó  á  Seyo ,  que  es  el  de  este 
texto ,  debe  observarse  qoe  el  estipulante  adquiere  para  si  toda  la  can- 
tidad prometida ,  y  el  promitente  puede  pagar  ó  al  estipulante  ó  á  la 
persona  añadida  en  la  estipulación. 

So/ví  Seto.— El  promitente  en  el  caso  del  texto  puede  pagar  no 
solamente  al  estipulante  ó  á  Seyo,  sino  también  parte  de  lo  prometido 
al  uno  y  parte  al  otro  (2).  Esto  es  de  tal  manera,  que  ni  la  calidad 
de  la  persona  añadida  á  fin  de  poder  hacer  el  pago ,  será  obstáculo 
para  que  deje  de  libertarse  el  promitente :  asi  en  el  caso  del  texto  si 
Seyo  fuese  esclavo  ageno  ó  pupilo ,  podria  pagársele  lo  estipulado  sin 
qne  respectivamente  intervinieran  su  dueño  (3)  ó  su  tutor  (4).  Esto  se 
funda  en  que  el  pago  verificado  á  la  persona  añadida  en  la  obligación, 
se  entiende  hecho  al  mismo  estipulante  (5) ;  mas  si  la  persona  aña- 
dida sufriese  capitis  diminución,  no  se  le  podrá  hacer  el  pago,  porque 
el  contrato  implícitamente  lleva  la  condición  de  que  permanezca  en  el 
mismo  estado  (6). 

Eliam  invitó  e6.  —  Lo  mismo  sucede  en  el  caso  de  que  el  estipu- 
lante espresamente  prohiba  al  promitente  hacer  el  pago  á  la  perso- 
na añadida  en  el  contrato:  la  razón  consiste  en  que  la  estipulación 
tiene  una  cláusula  que  no  puede  ser  reformada  por  el  estipulante  que  la 
puso  (7). 


(I)  Ley  única ,  tít.  XI ,  lib.  IV  del  C6d. 

(S)  §.  iniciil «  ley  71 «  tit.  111 ,  lib.  XLVl  del  Dig. 

(3)  %  inicial,  ley  O,  tít.  11,  lib.  XLVl  del  Dig. 

{k)  Ley  II  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  Ley  59  del  mismo  título  y  libro. 

(6)  g  inicial ,  ley  38  del  mismo  título  y  libro. 

(7)  §.  3,  ley  12,  tít.  111 .  lib.  XLVl  del  Dig. 
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Habeai  mandati  actionem.  — La  persona  añadida  se  considera  como 
mandatario  ó  procarador  del  cstipalaote ,  y  de  aqai  proviene  que  se 
dé  contra  él  la  acción  que  nace  inmediatamente  del  mandato  á  favor 
del  mandante. 


Qood  si  quis  sihi  et  alii  cujus  jur- 
ri  iuhjectus  non  $ii,  dari  deccm  áu- 
reos stipulatus  est,  valebit  quidém 
stipulatio;  sed,  utrüm  totum  debea- 
lor,  quod  ín  stipulationem  deduc- 
tum  est,  an  vero  pars  dimidia,  do- 
bitalam  est,  sed  placet,  non  plus 
qakm  partem  dimidiam  el  acqoi- 
rí  (a),  ^t,  qui  tuo  juri  $ubjectus 
est,  si  stipulatus  sis,  tibi  acquiris, 
quia  vox  tua  tamquam  filii  sit,  sic- 
uti  filii  vox  tamquam  tua  intelligi- 
turln  bis  rebus,  quas  tibi  acquiri 
possunt  (6). 


Si  alguno  estípula  que  se  den  diez  ^ 
áureos  á  él  y  á  otro  á  cuyo  poder  no 
se  baila  sometido,  valdrá  la  estipu- 
lacion;  mas  se  ba  dudado  si  en  este 
caso  se  deberá  todo  lo  deducido  en 
la  estipulación  ó  solamente  la  mi- 
tad: tosotros  decidimos  qoe  no  se 
adquirirá  mas  que  la  mitad  (a).  Ad- 
quieres para  ti  lo  que  estipulas  para 
aquel  que  esté  en  tu  poder,  por- 
que tu  palabra  es  como  la  palabra 
de  tu  hijo,  del  mismo  modo  que  la 
palabra  de  tu  hijo  es  como  la  tuya 
en  las  cosas  que  para  ti  pueden  ser 
adquiridas  (6). 


oeigbubs. 

(a)  Conforme  con  Pompo nio.  (Ley  110,  tit.  I,  lib.  XLV  dd  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  3G,  tit.  I ,  lib.  XLV  del  Dig.) 

ComeniArlo* 

Sili  et  alii,  cujus  juri  subjectus  non  »t<.  —  He  dicho  en  el  comenta- 
rio anterior  que  si  ano  estipula  para  si  y  para  Seyo ,  la  conjunción  co- 
pulativa indica  que  son  dos  las  personas  para  quienes  se  estipula ;  y  es 
consiguiente  á  los  principios  establecidos  que  la  estipulación  valga  poV 
lo 'que  al  estipulante  se  refiere ,  pero  no  en  lo  que  hace  relación  á  Seyo. 
Mas  podia  dudarse  si  en  este  c^so  se  debía  toda  la  cosa  ó  toda  la  sama 
deducida  en  estipulación ,  ó  solo  parte  de  ella.  Divididas  estaban  en  este 
punto  las  antiguas  escuelas :  los  Sabinianos  decian  que  se  debia  todo  lo 
estipulado,  y  consideraban  por  lo  tanto  al  estipulante  como  acreedor  in 
solidum  de  toda  la  cantidad  ó  cosa  que  era  objeto  del  contrato  (1) ;  los 
Proculeyanos,  por  el  contrario  sostenían  que  se  debia  solamente  la  mi- 
tad, opinión  á  que  Justiniano  se  adhirió,  y,  á  mi  modo  de  entender,  con 
sobrado  fundamento.  No  es  esto  aplicable  á  la  venta  (3} ,  porque  como 
en  ella  el  precio  guarda  relación  con  la  cosa  vendida ,  se  debe  íntegra- 
mente al  qoe  compra. 

Eij  qui  tuo  juri  subjecius  est. — La  refundición  legal  xle  los  escla- 


(I)    §.  103  del  Cora.  111  de  las  In.n.  de  Cayo. 

(i)    Ley  4,  iil.  IV .  lib.  VIII;  y  ley  61,  lil.  1 ,  lib.  XVIII  del  Dig. 
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▼os  y  de  los  hijos  de  familia  en  las  personas  de  los  señores  o  de  los 
padres ,  espltca  la  doctina  del  texto. 

Vax  tuaiamquam  filii,  filii  vox  ianquam  tua. — Frases  significativas 
puestas  aqaí ,  porque  en  el  contrato  verbal  la  voz  del  que  pregunta  y  la 
del  que  responde  son  la  causa  de  la  obligación. 

Qu(B  tibi  aequiri  possunt, — Aluden  estas  últimas  palabras  del  texto 
á  las  adquisiciones  que  los  hijos  pueden  hacer  independientemente  de 
los  padres  por  razón  de  los  peculios. 

Las  doctrinas  de  este  párrafo  y  de  los  dos  que  preceden ,  tendrán 
mayor  ampliación  en  los  49,  20  y  21  de  este  mismo  títalo. 

Ademas  es  inútil  la  estipulación 
si  la  respuesta  no  concuerda  con  la 
pregunta,  por  ejemplo,  si  estlpu^ 
lando  uno  que  tú  le  des  diez  áureos, 
tú  le  prometes  cinco,  ó  al  contra- 


»  Pr^terek  inutilis  est  stipnlalio, 
si  quis  ad  ea,  quas  interrogatns 
erit,  non  respondeat^  veluti^  si  de- 
eettt  áureos  k  tedari  stipuletor,  tu 
quinqué  promittas ,  vel  conlrk;  ant, 
si  ille  puré  stipuletur,  tu  sub  con- 
ditione  promittas,  vel  contrk  (a), 
si  modo  scílicet  id  exprimas,  id  est, 
si  cui,  sub  conditione  vel  in  diem 
stipnlanti,  tu  respondeas;  ?aASBNTi 
DIB  spoifDBO.  Nam  si  hoc  solum  res- 
póndeos^ vHOMiTO,  brevitér  vide- 
ris  in  eamdem  diem  aut  conditio- 
nem  spopondisse:  nec  ením  neces- 
se  est  in  respondendd  eadem  om- 
nia  repeti,  qus  stipuldtor  expresse- 
ritW. 


rio ;  ó  si  uno  estipula  puramente  y 
tú  prometes  bajo  condición,  ó  vice- 
versa (a) ,  con  tai  que  espreses  esta 
diferencia,  esto  es,  que  respon- 
das á  aquel  que  estipula  bajo  con- 
dición ó  á  cierto  dia :  prometo  hot; 
porque  si  contestas  prometo,  se  con- 
siderará que  has  ofrecido,  aunque 
con  una  fórmula  mas  breve,  con- 
formándote con  el  término  ó  con 
la  condición  que  se  espresaron  en 
la  pregunta:  no  es,  pues,  necesario 
repetir  en  la  respuesta  todo  lo  que 
el  estipulante  haya  espresado  en  la 
pregunta  (b). 


(«)    Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  (§.  103,  Com.  111  de  sus  lust.) 
{b)    Coaforme  con  Ulpiaao.  (g.  3,  ley  1,  tU.  f ,  Uh.  XLV  del  Dig.) 


Non  respondeaU  —  La  congruencia  entre  la  pregunta  y  la  respuesta, 
el  perfecto  conocimiento  de  la  cosa  que  es  objeto  de  la  estipulación ,  y 
la  voluntad  de  uno  p^ra  estipular  y  del  otro  para  prometer ,  según  se  ha 
visto  antes ,  son  cosas  esenciales  al  contrato  verbal ,  sin  que  resulte  obs- 
táculo para  él  de  la  diversidad  de  idiomas  en  que  se  conciba :  de  esto  se 
infiere  que  siempre  que  no  haya  congruencia  entre  la  pregunta  y  la  res- 
puesta ,  ó  acerca  de  la  intensión  ó  de  la  ostensión  de  la  obligación ,  la 
estipulación  no  vale. 
Tomo  ii.  29 
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Veluii,  si  decem  áureos.  —  No  están  acordes  las  InstiiocioDes  coi 
el  Digesto  en  el  particular  de  que  se  trata :  antes  bien  es  este  pon* 
to  ano  de  tantos  en  que  el  derecho  romano  presenta  antinomias. 
El  Emperador  Justiniano  dice  aquí,  sigaiendo  á  Gayo,  cuya  cita 
queda  acotada  en  los  orígenes ,  que  si  uno  estipula  diez ,  y  solamen- 
te se  le  prometen  cinco ,  ó  por  el  contrario ,  si  estipulando  cinco ,  se 
le  prometen  diez ,  la  estipnlacion  es  inútil : .  sin  duda  se  funda  esta  de- 
cfsion  en  que  los  contrayentes  consideran  la  obligación  como  indi- 
visible,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  que  no  reputan  que  en  ella  se  com- 
prendan tantas  estipulaciones,  cuantas  son  las  unidades  que  forman 
una  cantidad.  Pero  fragmentos  de  Ulpiano  (1)  y  de  Paulo  (2)  in- 
sertos en  el  Digesto ,  y  de  consiguiente  con  fuerza  legal  en  el  dere- 
cho romano,  dicen  que  la  estipulación  vale  respecto  á  la  cantidad 
concurrente ,  esto  es ,  respecto  á  cinco  áureos  en  los  casos  propues- 
tos ,  motivándolo  el  primero  en  que  por  est^  la  suma  menor  incluida 
en  la  mayor ,  hay  en  lo  tocante  á  ella  congruencia  entre  la  pregunta 
y  la  respuesta ;  y  el  segundo  en  que  cuando  hay  diferencia  en  las  can- 
tidades, parece  que  se  promete  la  menor.  Algunos  intérpretes  se  pro- 
ponen destruir  esta  antinomia  y  conciliar  á  Justiniano  con  Jostiniano, 
mas ,  á  pesar  de  sus  esfuerzos ,  no  me  parece  que  lo  hacen  de  un  modo 
satisfactorio. 

Si  respondeaSf  promitto, — En  este  caso  existe  concordancia  entre  la 
pregunta  y  la  respuesta ,  aunque  no  sean  tan  prolijos  los  términos  en 
que  se  ha  concebido  esta  última. 


6  Ilém  inutilis  est  stipulatio^  si  ab 
eó  stipuleris,  qui  juri  (uo  subjeclus 
est,  vel  si  is  a  te  stipuletur.  Sed 
servas  qoidém  non  solüm  domino 
suo  obligan  non  polest,  sed  ne 
allí  qnidém  ullo;  filii  vero  familias 

7  aliis  obligari  possunt  (a).  Mutum 
ñeque  stipulariy  ñeque  promitiere 
posse,  palám  est.  Quod  et  in  sur-* 
do  receptum  est:  quia  et  is,  qui 
slipulatur,  verba  promitlentis,  ct  is, 
qui  promittit,  verba  stipulantis  au- 
dire  debet  (b).  Unde  apparel,  non 
de  e6  nos  loquí,  qui  tardiüs  exau- 
dit,  sed  de  ed,  qui  omninó  non 
exaudit  (c). 


Es  también  inútil  la  estipulación,  6 
si  tú  estipulas  con  aquel  que  está 
sujeto  á  tu  potestad  ó  él  estipula 
contigo.  El  eslavo  no  solamente 
no  puede  obligarse  con  su  duefio, 
pero  ni  con  otro;  mas  los  hijos 
de  familia  pueden  obligarse  con 
otros  (a).  Está  fuera  de  duda  que  7 
el  mudo  no  puede  estipular  ni  pro- 
^meter:  lo  mismo  sucede  con  el  sor- 
do, porque  el  estipulante  debe  oir 
las  palabras  del  promitente,  y  el 
promitente  las  del  estipulante  (6). 
De  aqui  se  infiere  que  no  hablamos 
en  este  lugar  del  que  es  tardo  en 
oir,  Vmo  del  que  absolutamente  no 
oye  (c). 


(I)    g.  4.  ley  I.  lit.  I.  lib.  XLV  del  Dig. 
(i)    §.  3.  ley  83  del  mismo  titulo  y  libro. 
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OAIGKHU. 


(«)    Tomado  de  Cap.  ( g.  iOi,  Com.  111  de  sus  Insi.) 
(6)    Copiado  de  Cayo.  ( §.  105,  Com.  111  de  sus  Inst.) 
#      (€)    Copiado  de  Cayo.  (g.  15,  ley  1 ,  tít.  VII ,  lib.  XLVI  del  Dig.) 

InuliKs  es^  stipulatio. — Frecuentemente  be  dicho  que  la  represen* 
tacion  jurídica  del  esclavo  estaba  refundida  en  la  de  su  señor ,  y  la  del 
hijo  de  familia,  cuando  de  negocios  privados  se  trataba,  en  la  del  pa- 
dre. Elsefior,  pues,  que  estipulaba  con  el  esclavo  ó  prometía  al  escla- 
vo, el  padre  que  estipulaba  con  el  hijo  ó  prometía  al  hijo,  en  la  acep- 
ción legal  ó  estipulaban  ó'prometian  para  si.  Este  rigor ,  sin  embargo, 
respecto  al  hijo  de  familia  fue  mitigándose ,  ya  por  la  introducción  de 
los  peculios  castrense  y  cnasi-castrense  (4) ,  ya  reconociendo  obliga- 
ciones naturales ,  sí  bien  no  fortalecidas  con  el  vinculo  del  derecho  ci- 
vil ,  entre  los  padres  y  los  hijos  (2). 

Filii  aliis  obligari  posiunl. — Gayo  dice  en  uno  de  sus  fragmentos, 
inserto  en  el  Digesto  (3) ,  que  el  hijo  de  familia  en  todos  los  negocios 
se  obliga  como  padre  de  familia :  mas  esto  debe  entenderse  esceptuan- 
do  el  contrato  del  mutuo »  como  se  verá  al  tratar  del  senado-consulto 
Macedón  iano. 

Mulum  ñeque  siipulari ,  n$que  promittere.  —  El  que  es  incapaz 
de  articular  las  palabras  que  son  indispensables  para  la  existencia 
del  contrato  verbal ,  no  puede  obligarse  por  este  medio  que  consiste 
lodo  en  la  congruencia  entre  la  pregunta  y  la  respuesta ,  ni  obligar 
otros  á  si. 

Quod  et  in  surdó  receptum  est, — El  que  no  oye  no  puede  conocer  la 
clase ,  ni  la  intensión ,  ni  la  ostensión  de  una  obligación  cuya  fuerza  di- 
mana esclusivamente  de  las  palabras  con  que  se  formula. 

8  Furiosos  nullum  negotium  gere- 
npoUstf  qoia  non  intoUigit,  quid 
agit. 


El  furioso  DO  puede  celebrar  nin-  8 
gun  acto  jurídico,  porque  no  sabe  lo 
que  hace. 


oRionn». 

Copiado  de  Cayo.  (g.  106,  Com.  III  de  bus  Inst.) 

ComeniArlo. 

NuUum  negotium  yerere  potesi.— Bajo  este  aspecto  la  condición 
de  los  furiosos  es  peor  que  la  de  los  pupilos:  los  fnríosos  no  pueden 


(I)    Ley  4,  Ui.  l.lib.  V  del  Dig. 
(i)    Ley  3S,  tít.  VI,  lib.  XU  del  Dig. 
(3)    U739,  tu.  Vll,lib.  XLlVdelDig. 
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celebrar  ningan  acto  civil  ni  aun  con  la  intervención  de  sos  gnard»* 
dores  (1 ) ,  al  paso  qae  los  pupilos  que  han  salido  de  la  infancia  pue- 
den hacerlo  con  la  autoridad  de  sus  tutores,  como  se  espresa  en  el  • 
texto  inmediato. 

A  pesar  de  que  frecuentemente  se  equiparan  en  el  derec\io  los 
furiosos  á  los  pródigos  (2),  no  asi  en  el  caso  presente,  puesto  que  la 
estipulación  hecha  por  el  pródigo  es  válida,  aunque  no  la  prome- 
sa (3).  La  razón  consiste  en  que  la  prodigalidad  no  se  ejerce  estipulan- 
do ,  sino  prometiendo. 


9  Pupillus  ómne  negotlum  recle 
gerit:  itá  lamen,  ut,  sicubi  íutom 
auctoritat  necessaria  sit^  adhibea- 
tur  tutor,  veluli  si  ipse  obligetur; 
nam  alíum  sibí  obligare  etiam  sine 

10  tutor is  auclorilate  potest  (a).  Sed 
quod  diximus  de  pupíllís,  utiqué 
de  hís  verum  est,  qui  jam  aliquem 
intellectum  habent:  nam  infans,  el 
qui  infánli  proximus  est,  non  mul- 
tüm  k  furioso  dislant,  quía  bujus 
astatis  pupílli  nullum  intellectum 
habent;  sed  in  proximis  infanti, 
propter  utilitalem  eorum,  benig- 
nior  juris  interprelalio  facía  est, 
ut  ídem  juris  habeant,  quod  púber- 
lali  proximi  (6).  Sed  qui  in  parentis 
poteslate  est  impubes,  nee  auctore 
quidém  paire  obligatur  (c). 


EV  pupilo  puede  válidamente  ha-  ^ 
cer  tcÑdos  los  negocios,  con  tal  que 
interveuga  el  tutor  en  los  actos  que 
requieren  su  autoridad,  esto  es, 
cuando  se  obliga,  porque  puede  obli- 
gar á  otros  á  si  sin  la  autoridad 
del  tutor  (a).  Mas  lo  que  acabamos  l^ 
de  decir  de  los  pupilos  es  solo  apli- 
cable á  aquellos  que  tienen  ya  algu- 
na inteligencia ,  porque  el  infante  y 
el  próximo  á  la  infancia  no  se  dife- 
rencian mucho  del  furioso,  puesto 
que  en  semejante  edad  no  tienen 
inteligencia.  Respecto  á  los  que  es- 
tan  próximos  á  la  infancia,  una  in- 
terpretación que  les  es  favorable 
hace  que  se  les  repute  de  capacidad 
igual  qué  á  los  próximos  á  la  pu* 
bertad  {b).  Pero  el  impúbero  someti- 
do al  poder  paterno,  no  puede  obli- 
garse ni  aun  con  la  autoridad  de  su 
padre  (c). 


ORIGBNKft. 

(a)  Copiado  de  Cayo.  (§.  107,  Com.  III  de  sus  iDst. ) 

(b)  Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  (§.  i09 ,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(c)  Tomado  de  Cayo.  (§.  2,  ley  i41 ,  Ut,  I ,  lib.  XLV  del  Dig.) 

Comea  taiio. 

Tutoris  aucUyritas  necessaria  siu  —  En  el  titulo  XXI  del  Libro  pri- 
mero de  esta  obra  he  manifestado  los  casos  en  que  los  pupilos  podían 
obligarse  con  la  autoridad  de  su  tutor,  y  he  desenvuelto  la  distinta 
consideración  civil  que  tenían  con  arreglo  á  la  edad  en  que  se  hallaban 


(I)  Ley  5,  til.  XVlMib.  L  del  Dig. 
(3)  Ley  40  del  mismo  titulo  y  libro. 
(3)    Ley  6,  lít.  1 ,  lib.  XLV  del  Dtg. 
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eonsiitaídos.  Lo  qae  alli  espose  sirve  para  comprender  tas  doctrinas  de 
este  texto ,  á  escepcion  de  sas  últimas  palabras. 

Nee  aucíore  quidém  paire  obligalur»  —  No  es  poco  lógico ,  como 
al  primer  golpe  de  vista  qaizá  parezca ,  sentar  la  doctrina  de  qae  el 
hijo  de  familia  qae  no  ha  llegado  á  la  pubertad ,  aanque  pase  de  la 
infancia ,  no  poeda  obligarse  aun  con  la  autoridad  del  padre ,  y  qae  el 
pupilo,  pasando  de  la  infancia ,  tenga  capacidad  para  obligarse  con  la 
aatoridad  de  su  tntor.  Para  conocer  bien  la  razón  de  diferencia ,  debe 
fijarse  la  atención  en  las  distintas  circanstancias  qae  median  en  am- 
bos casos.  £1  hijo  de  familia  no  adquiere  para  si,  sino  para  su  padre: 
saponiéndose  qae  interviniera  la  autoridad  del  padre  en  la  impúber- 
tad  del  hijo ,  la  adquisición  siempre  sería  para  aquel  y  no  para  este; 
no  podiendo ,  pues ,  el  hijo  obligar  á  otros  á  si  con  autoridad  de  so 
padre,  es  á  so  vez  josto  qoe  tampoco  él  se  obligue  á  otros  de  este 
modo ,  puesto  que  de  lo  contrario  seria  muy  triste  su  condición  ,  ha- 
llándose capaz  de  obligaciones  é  incapaz  de  derechos.  No  sucede  asi 
con  el  pupilo,  el  cual  no  adquiere  para  el  tutor,  sino  para  sí,  y 
líene,  según  se  ha  visto,  derecho  para  obligar  á  otros  aun  sin  la 
antortdad  del  tutor,  á  lo  que  es  consiguiente  que  á  su  vez  quede 
obligado,  si  bien  con  las  precauciones  que  son  indispensables  pa- 
ra suplir  su  inesperíencia ,  esto  es,  con  la  autoridad  del  tutor.  Has 
cnando  el  padre  no  es  considerado  como  tal,  sino  como  administra- 
dor de  los  bienes  adventicios  de  su  hijo  que  no  ha  llegado  á  la  pu- 
bertad ,  puede  prestar  su  consentimiento  para  que  este  se  obligue  ,  y 
la  obligación  será  subsistente  (1 ).  No  debe  perderse  de  vista  que  ,  co- 
mo queda  manifestado  en  uno  de  los  párrafos  anteriores  (2) ,  el  hijo 
de  familia  por  regla  general  puede  obligarse  á  otros ,  y  que  el  texto  qne 
es  objeto  de  este  comentario,  se  limita  solamente  á  los  qne  no  han  lle- 
gado á  la  pubertad. 


11  Si  impossibilis  conditio  óblígatio- 
nibos  adjiciatur,  nihil  valet  stipu- 
latió.  Impossibilis  autem  conditio 
babetor,  tui  natura  impedimento 
est,  quominüs  existat,  veluti  si 
quís  ita  dixerit :  si  dígito  cobliih 

ATTIOBRO,  DAEB  SPONDES?   (tt)  At  SÍ 

iU  stipoletor:  si  dígito  coblum  non 
ATTiGMO  DABS  SPONDES?  puré  facta 
obligatio  inteUi§itur,\áQbq\}Q  statun 
pelero  potest  (6). 


Si  se  pone  una  condición  imposí-  11 
ble  á  la  obligación ,  la  estipulación 
no  vale.  Repútase  como  condición 
imposible  aquella  á  cuyo  cumpli- 
miento se  opone  la  naturaleza,  por 
ejemplo,  ¿si  tocabe  el  cielo  con  el 
DEDO,  ME  peometes  dae?  (tt)  Mas 
si  alguno  estipulare,  ¿si  no  tocare 

EL  CIELO  con  el  DEDO,  ME  PROMETES 

DAR?  la  estipulación  se  entiende  he- 
cha puramente ,  y  puede  ser  pedido 
al  instante  su  cumplimiento  (b). 


(1)  i.  A,  ley  18.  tít.  XXX,  lib.  VI  del  Gód. 

(2)  El  S  de  este  mismo  título. 
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OlIGBIBf. 


(a)    Conforme  con  Cayo.  (§.  98 ,  Com.  111  de  sus  Insl.) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  7,  tít.  1 ,  lib.  XLV  del  Dig. ) 

Comemimwím* 

Nihü  vahí  stipulatio.  —  La  nnlidad  del  contralo  hecho  bajo  una 
condioioQ  imposible ,  no  es  peculiar  á  la  eatipalacion ,  sino  coman 
á  todas  las  obligaciones  oonvencionales  (1).  Obsérvase  desde  loego 
una  diferencia  en  ios  efectos  de  la  condición  imposible  pnesta  en 
los  contratos  y  en  las  últimas  ^lootades^  porque  al  paso  que  en 
aquellos  anula  la  obligación,  en  estas  se  tiene  por  no  escrita.  El 
motivo  de  la  decisión  de  este  texto  consiste  en  que  no  puede  haber 
obligación  cuando  el  deudor  no  se  ha  querido  obligar  ni  prestar 
su  consentimiento  mas  que  para  un  caso  cpe  no  puede  nunca  lle- 
gar á  realizarse.  Sin  embargo ,  es  necesario  reconocer  que  no  se 
puede  dar  una  razón  suficientemente  satisfactoria  para  justificar  por 
qué  no  se  aplica  esta  doctrina  á  las  disposiciones  testamentarias, 
|Miesto  que  no  es  tan  convincente  como  parece  á  algunos  la  de  que 
en  los  contratos  se  supone  cpie  uno  ha  querido  no  obligarse  sino 
divertirse,  y  que  no  es  de  creer  que  en  un  acto  taa  serio  como 
el  en  que  uno «  dominado  por  la  idea  de  la  muerte ,  ordena  su  postri^ 
mera  voluntad ,  quiera  usar  de  chanzonetas :  este  modo  dé  esplioar  la 
diferencia ,  vendria  á  convertirse  contra  la  diferencia  misma ,  porque 
la  condición  imposible  puesta  en  el  testamento,  seria  una  prueba  de 
que  el  testador  no  estaba  en  el  lleno  de  sus  facultades  intelectuales. 
En  esto  se  fundaban  los  Proculeyanos  para  considerar  también  odas 
las  disposiciones  testamentarias  subordinadas  á  una  condición  imposi- 
ble. Gayo ,  que  como  afiliado  á  la  escuela  de  los  Sabioianos ,  seguia  la 
opinión  de  su  secta,  que  fué  la  adoptada  por  Jostiniano,  confiesa  ingé-^ 
nuamente  que  no  es  fácil  señalar  la  razón  de  diferencia,  el  $ané  wx 
idónea  diversüatis  raito  reddipotest  (2).  El  jurisconsulto  Heciano  (3)  da 
como  razón  para  que  las  condiciones  imposibles  anulen  los  contratos, 
la  de  que  en  ellos  se  requiere  la  voluntad  de  todos  los  contrayentes; 
pero  la  misma  razón  parece  también  aplicable  á  las  últimas  voluntades, 
puesto  que  requieren  siempre  la  voluntad  del  testador. 

Cui  natura  impedimento  ese.— A   las  condiciones  físicamente  im- 
posibles deben  agregarse  como  moralmente  imposibles  las  que  se  opo- 


(I)    Ley  81.  tit.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 

(3)    §.  08,  Com,  111  de  tus  Insl. 

(3)    Ley  31 ,  til.  Vil.  lib.  XLIV  del  Dig. 
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nen  á  las  leyes  y  á  las  boenas  costambres ,  segan  queda  espneslo  6n 
otro  logar  (4). 

Puré  facía  obligatio  inuUifjilur.  —  Como  en  el  caso  de  ponerse 
ana  obligación  imposible  negativa ,  el  becho  de  qae  se  trata  no  po- 
drá menos  de  verifícarse,  no  bay  realmente  imposibilidad  ni  apla- 
zamiento en  la  condición;  de  modo  que  el  bacerse  esta  condición 
imposible  es  efecto  de  las  frases  con  que  se  formula  ,  y  no  de  su 
esencia,  por  lo  cual  dice  el  texto  que  la  obligación  hecba  con  se- 
mejante clase  de  condiciones  se  reputa  como  pora,  y  que  de  ella 
nace  inmediatamente  una  acción  efícaz.  No  debe  bacerse  ostensiva 
esta  última  doctrina  á  la  condición  impuesta  al  estipulante  de  no  ba- 
*  cer  cosa  que  se  oponga  á  las  leyes  ó  á  Ins  buenas  costumbres,  es 
decir,  no  se  equipara  la  condición  negativa  físicamente  imposible 
á  la  condición  negativa  moralmente  imposible.  Asi  es  que  nadie  pue- 
de estipular  que  se  le  dé  una  cosa  ó  cantidad  por  abstenerse  de  un 
delito,  y  si  lo  biciere  la  obligación  será  ineficaz  (2);  y  con  razón, 
porque  de  lo  contrario  se  seguiría  que  el  contrato  debia  su  origen 
á  ona  causa  ilícita  y  reprobada.  Por  el  contrario,  puede  estipular- 
se ana  cosa  ó  cantidad  para  el  caso  en  que  el  promitente  cometa  un 
acto  contrario  á  la  moral  ó  á  las  leyes ,  porque  semejante  estipulación 
tiene  por  objeto  fortificar  las  buenas  costambres :  así  cuando  con  la 
fórmula  solemne  de  la  estipulación  prometa  el  dueño  de  una  esclava, 
si  no  la  prostituye,  dai'  á  otro  cien  áureos ,  valdrá  la  estipulación ,  por- 
qne  esto  es  lo  mismo  que  imponer  á  una  acción  inmoral  la  pena  esti- 
pulada (3).  Mas  si  bajo  cualquier  punto  de  vista  la  estipulación  dege- 
nerara en  inmoral ,  entonces  debería  su  origen  á  un  acto  ilícito  y  no 
sería  snbsistente. 


1 1  Itém  verborum  obligatio  ínter  ab- 
8énte$  concepta  inuliUs  est  (a).  Sed 
cum  hoc  materiam  litium  conten- 
liosis  boroinibus  praestabat,  forte 
post  tempus  tales  allegationes  op- 
ponentibus,  el  non  praesentes  esse 
vel  se  vel  adversarios  suos  conten- 
deotibus:  ideó  nostra  constitutio 
propter  celeriíatem  dirimendarum 
iiiium  introducta  est,  quam  ad  Cae- 
saríenses  advócalos  scripsirous,  per 
quam  disposuimus  tales  scripturas. 


De  la  misma  manera  es  inútil  la 
obligación  verbal  hecha  entre  au- 
sentes (a).  Mas  como  esto  daba  lugar 
á  que  los  hombres  amigos  de  plei- 
tos los  suscitaran ,  oponiendo  quizá 
después  de  largo  tiempo  semejantes 
alegaciones,  y  sosteniendo  que  ellos 
ó  sus  contrarios  no  estaban  presen- 
tes, nosotros  para  poner  breve  tér- 
mino á  los  litigios,  hemos  ordenado 
una  constitución  dirigida  á  los  abo- 
gados de  Cesárea ,  en  la  cual  man- 


12 


(1)  Al  comenur  el  g.  10,  til.  XIV,  Hb  II. 

(2)  §.  3.  ley  7,  til.  XIV ,  Hb.  II  del  Díg. 

(3)  Ley  50,  lil.  XIV,  lib.  II:  J^.  I.  ley  IJI,  lil.  1,  lib.  XLV  del  Di?.;  y  leyes  del  lítij- 
loLVI,  lib.  IVdelCód. 
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qu2D  prsestó  esse  partos  iodicant, 
omnímodo  esse  eredendas,  nisi  ípse, 
qui  talibus  utitur  improbis  allega- 
Uonibus,  roanifestissimis  probalio- 
nibas  vei  per  scripturam  vel  per 
(estes  idóneos  approbaverit,  in  ipsó 
(otó  die,  quó  coofieiebatur  irístru- 
roentum ,  sese  vel  adversarium  suum 
in  alus  locis  esse  (h). 


damos  que  se  dé  enteradle  á  las  es-* 
enturas  por  las  que  conste  que  las 
parles  han  estado  presentes,  á  no 
ser  que  el  que  tenga  la  maldad  de 
acudir  á  tales  medios  pruebe  de  la 
manera  mas  clara ,  bien  por  escri- 
tura, bien  por  testigos  idóneos,  que 
él  ó  su  adversario  estuvieron  en  otro 
lugar  durante  todo  el  dia  en  que  el 
escrito  se  hizo  (b). 


OtMmE», 

(a)    Conforme  con  Cayo.  ( g.  i38,  Com.  Ili  de  sus  faist.) 

ib)    Conforme  con  una  constitución  de  JustimABO..k(UByi  14,  Ututo  XXXVII,  lib.  VIH 
delCód.) 

Comentarlo. 

ínter  absentes  inutilis  est.  —  La  razón  por  que  el  contrato  verbal 
no  podía  existir  entre  ausentes  es  cljara ,  puesto  que ,  como  se  ha  dicho 
repetidamente ,  pertenece  á  la  esencia  de  la  estipulación  que  uno  y  otro 
hablen ,  que  uno  y  otro  oigan  y  se  entiendan.  De  aqui  dimana  que  si 
se  prueba  que  ambos  otorgantes  ó  uno  de  ellos  no  han  estado  presentes 
á  la  celebración  del  contrato,  este  realmejaie  lio  l^adrá  oiiisi^cia  ni 
producirá  efecto  alguno. 

Propter,  celerüatem  dirimsndarum  litium,  —  Siempre  que  la  perso- 
na demandada  para  el  cumpliroieato  ida  una  estipulación  ó  de  cual- 
quier otro  contrato  niegue  la  existencia  de  la  ^obligación  (|ue  sirvp.  de 
fundamento  á  la  acción  /corresponde  al  demandante  probar  la  certeza 
del  hecho  que  aflrma ,  doctrina  general  que  se  formula  en  el  principio 
de  qae  el  actor  debe  probar  su  intención^  principio  de  que  trataré 
oportunamente. 

Tales  scripturas  omnímodo  credendas.  —  La  escritura  no  es  esencial 
para  que  quede  perfeccionado  el  contrato  de  estipulación ,  si  bien  es 
una  prueba  de  que  se  ha  celebrado ,  del  mismo  modo  que  lo  puede  ser 
también  la  declaración  de  testigos  idóneos  que  por  ciencia  propia  ase- 
guren su  existencia  (1).  Mas  la  escritura  para  probar  la  estipulación, 
no  induce  una  presunción  juris  et  de  jure ,  sino  juris  tantúm ,  y  por 
eso  admite  prueba  en  contrario ,  como  lo  demuestra  la  última  parte  de 
este  texto. 


13  Post  mortem  suam  dari  sibi  ne- 
me stipulari  poterat,  non  roagis, 
quám  post  mortem  e]us ,  a  quó  sli- 
pulabatur.  Ac  ue  is,  qui  in  allcujus 


Ninguno  podia  estipular  que  se  le  U 
diese  después  de  su  muerte  ni  des- 
pués de  la  muerte  de  aquel  con 
quien  estipulaba.  El  que  estaba  en 


(I)    Ley  IS,  Ut.  XIX ;  y  ley  45,  tit.  XXI ,  lib.  IV  del  Cód. 
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potestale  est,  post  mortem  ejus 
stipulari  poterat,  quia  patris  vel 
domini  Yoce  loqui  videlur.  Sed.et, 
si  qais  ila  slipoletor ,  pridie  ,  qüam 

MORIAR,  YEL  PRIDIB,  QUAM  MORIERIS, 

DABis?  iouülis  erat  slipulalio  (a). 
Sed  cum  (ut  jam  dictum  est)  ex 
coDsensu  contrahentium  stipuialio- 
nes  valent,  placuU  nobis,  etiam  in 
huDC  juris  articulum  necessariam 
inducere  emeadatiooem,  at»  sive 
post  mortem,  sive  pridíé,  qukm 
roorietor  stipulalor ,  sive  promissor, 
stipolatio  concepta  est,  valeat  sli- 
pulatto  (6). 


potestad  de  otra  persona  tampoco 
podía  estipular  que  se  le  diese  des- 
pués de  la  muerte  de  esta ,  porque 
se  reputaba  que  conlraia  en  nombre 
de  su  padre  ó  de  su  señor.  Si  la  es- 
tipulación se  concebía  en  estos  tér- 
minos: ¿ME  DARÁS  EN  LA  VÍSPERA  DB 
MI   HOERTE  Ó   EN   LA   VÍSPERA   DE   TU 

MUERTE?  la  estipulación  era  in- 
útil (a).  Has  como  (según  queda 
dicho)  las  estipulaciones,  toman  su 
fuerza  del  consentimiento  de  los 
contrayentes,  hemos  querido  intro- 
ducir una  enmienda  necesaria  en 
este  punto,  y  en  su  consecuencia 
valdrá  la  estipulación ,  ya  sea  con- 
cebida para  el  tiempo  posterior  á  la 
muerte,  ó  ya  para  la  víspera  de  la 
muerte  del  promitente  ó  del  estipu- 
lante (6). 


[«)    Cooronne  con  Cayo.  ( g.  iOO,  Com.  111  de  sus  lost.) 

(6)    Esti  corrección  del  derecho  antiguo  se  hizo  por  una  constitución  de  Justinia- 
no.  (Ley  ii,  Ut.  XXXVII,  lib.  VIII  del  Cód.) 

tTomeatorlo. 
Poit  mortem  $uam. — Toda  la  teoría  del  derecho  antiguo ,  relativa 
á  las  estipulaciones  que  se  hacían  para  después  de  la  muerte  ó  para 
el  día  antes  de  la  muerte  de  alguno  de  los  contrayentes ,  se  fundaba 
en  que  las  obligaciones  no  debían  comenzar  en  ó  contra  los  herederos; 
doctrina  introducida  para  conservar  el  orden  regular,  la  simetría  de 
las  acciones  y  la  armonía  de  las  formas  del  enjuiciamiento :  esto  es  lo 
que  quiere  decir  Gayo  en  las  palabras  nam  inelegans  esie  visutn  est,  ex 
karedü  persona  incipere  obUt¡<Uionem.  Justiniano ,  que  imperó  en  ana 
época  en  que  se  hallaba  muy  debilitado  el  respeto  á  las  reminiscencias 
antiguas  y  en  que  había  caído  en  inobservancia  el  sistema  formnlario, 
simplificó  con  razón  esta  teoría,  dando  mas  fuerza  á  la  voluntad  de 
los  contrayentes  que  á  los  solemnes  escrúpulos  del  antiguo  dere- 
cho. En  otro  lugar  (4)  he  esplicado  las  diferentes  fórmulas  de  que  habla 
este  texto. 

li     ítem,  si  quis  ita  stipulatus  erat, 
81  NAvis  EX  Asia  venerit,  uodie 


DARÉ  8P0NDES?  inutUis  erat  stipu- 


Era  igualmente  inútil  la  estipula- 
ción concebida  en  estos  términos: 

SI  TAL  nave  llegare  DEL  ASlA ,  ¿ME 


14 


(1)    Al  comenUr  el  g.  35,  til.  XX,  lib.  11. 

Tomo  ii. 


30 
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laíio,  quia  prwposleré  concepta 
est.  Sed  cuno  Leo,  índytae  recor- 
(lationis,  in  dolibus  camdem  sti- 
puialioncm,  qu»  prajpostera  nun- 
cnpalur ,  non  esse  rejiciendam  exis- 
timavit ,  nobis  placuit ,  et  huic  per- 
fectum  robur  aceommodare,  ul  non 
solüm  in  dotibus ,  sed  eliam  in  óm- 
nibus valeat  hvjusmodi  conceptio 
stipulationis. 


OPRBCBS  DAR  HOT?  poF^oe  semejanie 
cslípulacíon  estaba  concebida  de 
una  manera  prepóstera.  Mas  no  ha- 
biendo creido  el  Emperador  León, 
de  gloriosa  memoria,  que  semejante 
eslipulacion  á  qae  se  da  el  nombre 
de  prepóstera,  debiera  ser  recha- 
zada en  materia  de  dotes,  nosotros 
quisimos  darle  perfecta  fuerza,  no 
solamente  en  las  dotes,  sino  en 
cualquier  otra  materia. 


La  constitución  en  que  estableció  esto  Justiníano  es  la  ley  25,  tít.  XXni,  Ub.  Vi 
del  Código. 

Comentarlo. 

InutUis  erat  stipulaiio  j  quia  prcBpostcré  concepta  est. — Vinnio  dice 
que  estas  estipulaciones  se  llamaroa  prepósteras^  porque  los  contrayen- 
tes se  proponian  en  ellas  que  la  hija  naciese  antes  que  la  madre,  esto 
es  ,  que  lá  obligapion  se  constituyese  antes  que  el  cumplimiento  de  la 
condición  de  que  dependia,  y  que  los  antiguos  las  desecharon  porque 
implicaban  en  los  términos.  En  efecto,  mas  bien  por  estas  considera- 
ciones y  por  la  irregularidad  de  las  formas  de  la  estipulación  que  por 
desconocerse  la  voluntad  de  los  contrayentes,  se  sostenía  la  doctrina 
antigua  que  con  tanto  acierto ,  á  mi  modo  de  entender,  fué  suprimida 
por  Justiniano. 

In  ómnibus  valeat  hujusmodi  conceptio  sH'pufaftoms.— •Justiniano  al 
reformar  el  derecho  antiguo ,  podia  ó  considerar  como  no  puesto  el  día 
ó  la  condición  que  modificaba  las  estipulaciones,  ó  por  el  contrario,  re- 
putar que  no  se  habia  puesto  el  dia  presente,  y  por  lo  tanto  qne  las 
obligaciones  valieran  como  si  estuviesen  hechas  á  cierto  dia  ó  bajo  con- 
dición: eligió  este  último  medio  (1)  como  mas  conforme  á  la  volontad 
de  los  contraventes. 


15  Iih  aulem  concepta  stipulalio,  vcl- 
uti  si  Titius  dicat ,  cuh  moriar  daré 
spoNDKs?  vel,  cüM  MORiERis,  ct  apud 

16  veleros  utilis  erat,  et  nunc  valet  (a). 
Itém  post  mortem  alterius  recté  sti- 
puiamur  (b). 


La  estipulación  que  Ticio  espro-  15 
sa   en  estos  términos:   ¿paontEs 

DAR  CUANDO  TO  MUERA  Ó  CUANDO  TU 

MUERAS?  era  útil  entre  los  anti- 
guos y  lo  ^  ahora  (a).  Igualmente  K 
podemos  estipular  de  un  modo  efi- 
caz para  después  de  la  muerte  de 

olro  (ft). 


<l)     Ley  25,  lit.  XXUl ,  Ub.  VI  del  Cúd. 
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OaiGBMBS. 

(a)    Conforme  con  Ulpiano.  (g.  3,  ley  45,  tít.  I,  lib.  XLV  del  Dig  ) 
(I)    Conforae  eoo  Ulpiíno.  (g.  1  de  )t  misma  ley.) 

Cum  moriar,  vel  etimniorterts.— La  sntil  distinción  qne  los  antigaos 
hacían  entre  esta^fórmala  y  la  concebida  para  después  de  la  muerte  ó 
para  la  irispera  de  la  muerte  de  uno  de  los  contrayentes,  queda  ya  es- 
paesta  en  otro  lugar  (4). 

Po8í  moriem  oltertW.— Ni  aun  con  arreglo  á  la  antigua  jurispruden- 
cia era  inútil  esta  estipulación ,  porque  como  la  persona  á  cuya  muerte 
se  referia ,  podia  fallecer  antes  que  los  contrayentes ,  había  lugar  á  que 
la  obligación  comenzara  en  estos. 


17  Si  icriptutn  fuerit  in  instrumen- 
Id»  yromisisu  aliquem,  períndé 
habelor,  atque  si  interrogatione 
praeoedtote  reaponsum  sit. 


Si  se  ha  escrito  en  un  instrumen- 
to que  una  persona  ba  prometido, 
se  considera  que  ha  respondido  á 
una  pregunta  previa. 


17 


OBI6B1IB8. 

Copiado  de  Paulo,  (g.  2,  tít.  Vil ,  Wb.  V  de  sus  SenUmcias.) 

Si  tcripíum  fuerü ,  promimse  aliquem,  —  En  el  hecho  de  haberse 
.  consignado  en  un  instrumento  fehaciente  que  una  persona  ha  prometi- 
do, implicitamenie  se  sobreentiende  que  lo  ha  hecho  contestando  á 
otro  que  estipulaba.  Los  intérpre^tes  dicen  con  este  motivo  que  el  instru- 
mento tiene  dos  presunciones ,  una  de  verdad  en  virtud  de  la  que  se 
presume  que  es  cierto  lo  que  está  escrito  en  el  documento ,  mientras  no 
se  pruebe  lo  contrario  (2) ;  otra  que  llaman  presunción  de  solemnidad^ 
ea  virtud  de  la  cual  cuando  se  ha  escrito  que  un  acto  que  requiere  cier- 
tas solemnidades ,  ha  tenido  lugar ,  aunque  no  se  esprese  que  han  in- 
t^rrenido  todas  y  cada  una  de  las  formalidades  prescritas  por  laiey, 
se  supone  que  en  efecto  es  asi  (3).  Mas  estas  presunciones  introducidas 
á  favor  del  acreedor ,  como  que  solo  son  juris ,  y  no  juris  et  de  jure, 
admiten  pmeba  en  contrario  (4). 


18  Qootiéns  plures  res  una  stipula- 
IkHíe  comprehenduDtur,  si  quídém 
promíasor   aimplicitér    respondeat, 


Guando  se  han  comprendido  mu-  18 
chas  cosas  en  una  estipulación,  si 
el  promitente  responde  simplemente 


fl)  ComenUrio  al  §.  35.  lit.  XX  ,  lib.  11. 

(9)  $$.  II  de  este  mismo  titulo. 

(3)  Ley  30.  iit.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 

CM  g.  IS,  ley  7,  til.  XIV .  lib.  II  del  Dík 


Digitized  by 


Google 


236 


PARE  8P0NDB0  proptev  omnes  teñe- 
luT:  si  vero  uñara  ex  bis,  vel  quas- 
dara  datumm  se  spondeat,  oUigatxo 
in  hiSj  pro  quihus  spoponderit, 
contrahetur.  Ex  pluribos  enim  slí- 
pulationibas  uoa,  vel  quaedam  vi- 
dentar  esse  perfectse:  siégalas  enim 
res  stipulari ,  et  ad  síngalas  respon- 
deré debemus. 


PROMETO  DAR,  está  oMigado  por  to- 
das. Mas  si  solamente  respondiese 
que  él  dará  ana  ó  algana  de  las  co- 
sas acerca  de  que  se  le  pregunta, 
la  obligación  quedará  limitada  á  lo 
que  prometió.  En  efecto,  en  este 
caso  se  reputa  que  solo  qoedan 
perrectas  ana  é  jalgunas  estipala- 
ciones  de  las  que  han  sido  cooh 
prendidas  en  la  pregunta,  porque 
debemos  estipular  y  responder  por 
cada  una  de  las  cosas  que  son  objeta 
de  la  obligaoion. 


OlLlOBNBf. 


Conforme  con  Paulo.  (§.  4,  ley  83,  tlt.  I,  lib.  LXV  del  Dig.) 


Propter  omnes  tenetur,  —  Este  párrafo  puede  considerarse  como  con- 
tinuación del  5.<»  de  este  mismo  título :  el  fundamento  de  la  doctrina 
que  en  sa  primera  parte  se  establece,  consiste  en  que  aun  cuando 
pueden  considerarse  tantas  estipulaciones  cuantas  especies  ó  cosas 
hay  espresadas  en  la  pregunta  (1),  sin  embargo,  como  todas  están 
deducidas  en  la  misma  estipulación ,  se  entiende  que  el  que  contesta 
ofreciendo  dar,  estiende  su  intención  á  todo  aquello  acerca  de  que  es 
preguntado. 

Obligatio  in  his  ^  pro  quibus  spoponderit^  conlraketur.  ~-^En  este 
caso  la  manifestación  espresa  del  promitente  quita  todas  las  dudas 
que  pudiera  haber  respecto  á  la  ostensión  de  la  obligación  que  contrae, 
y  como  bajo  la  forma  de  una  estipulación  se  contienen  realmente  ma- 
chas ,  se  entiende ,  según  dice  el  texto ,  que  solo  están  perfectas  aque- 
llas en  que  hay  congruencia  entre  la  pregunta  y  la  respuesta. 


19  Álteri  stipulari  (ut  supra  dictum 
est)  nemo  potest:  invent»  sunt 
enim  hujusmodi  oblígationes  ad  hoc, 
ni  unusquisque  sihi  acquirat,  quod 
sua  Ínter  est;  ceterüm,  sí  alii  de- 
tur,  nihil  interest  stipulatoris.  Pla- 
ñe, si  quis  velit  hoc  faceré,  posnaro 
stipulari  conveniet ,  ul ,  nisi  ita 
faclum  sil,  ut  comprehensum  est, 
commitletur  pasnw  síipulalio  eiiam 


Ninguno  puede  estipular  parí  19 
otro,  como  hemos  dicho  antes, 
porque  las  obligaciones  de  esta  cla- 
se han  sido  inventadas  á  fin  de  que 
cada  uno  adquiera  para  si  lo  qae 
le  interesa ,  y  el  estipulante  no  tie- 
ne ningún  interés  en  que  se  dé  ana 
cosa  á  otro.  Mas  si  alguno  quisiera 
hacer  esto  con  algún  resultado,  de^ 
hcrá  estipular  una  pena  para  que  si 


ID     íí.  iniciil,  ley  -29  ;  y  ley  86  ,  til.  1 ,  lib.  XLV  drl  Dig. 
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d,  cajy»  nüiil  inleresi:  poroam 
eDím  cum  süpulatur  quis,  non  illud 
inspíeilur,  quid  ÍDtersíl  ejus»  sed 
qae  sil  qoaDÜtas  in  condilioni  sti- 
polatíonis  (a).  Ergo,  si  quis  stipule- 
tar  Tilio  dari ,  nihil  agit,  sed  si  ad- 
dideríl  de  poená ,  nisi  dbderit  ,  tot 
AUtios  DARB  spoNDBs?  taiic  comimi- 
titor  stípolatio. 


el  promUeute  no  hace  lo  que  ofre- 
ce, tenga  logar  la  estipulación  de 
la  pena  á  favor  del  que  no  estaba 
interesado  en  la  obligación  princi- 
pal ;  porque  cuando  se  estipula  una 
pena ,  no  se  toma  en  consideración 
el  interés  que  pueda  tener  el  estipu- 
iantey  sino  sohnMote  la  cantidad  á 
que  puede  ascender  la  cMustla  pe- 
nal (a).  Por  esto  si  alguno  estipulare 
que  se  diera  á  Ticio,  nada  haría ;  pe- 
ro si  añadiere  una  pena  para  caso  de 
inejecución,  por  ejemplo,  ¿kb  ofbb- 

CES  DAR  TANTOS  ÁUREOS?  la  CStípula- 

eion  entonces  producirá  obligación. 


OBlGtRBS. 

(•)    Tomado  casi   literalmente   de  Ulpiano.  (g.  17,  ley  38,  tít.  I,  lib.  XLV  del 
Dig€sto.)  *         . 

Alteri  itipulari. — De  esta  doctrina  he  hablado  ya  al  esplicar  el 
párrafo  k.°  de  este  misoio  titulo. 

Unuiquisque  $ibi  aequirat^  quod  $ua  tViteresf.-»  Necesario  es  fijar 
bien  la  significación  de  las  palabras  quod  sua  interest ,  para  no  «espo- 
nerse  á  dar  al  texto  una  interpretación  poco  acertada.  En  el  uso  co- 
mún y  aun  algunas  veces  en  el  derecho,  se  da  á  esta  frase  una  signi- 
ficacioQ  mas  lata  que  la  que  aquí  le  corresponde :  asi  dice  Papinia- 
no  (4)  que  interesa  al  hombre  hacer  beneficios  al  hombre.  Pero  en  su 
significación  estrictamente  legal ,  que  es  la  propia  do  este  lugar ,  se  li- 
mita solo  á  lo  que  pecuniariamente  nos  interesa,  á  lo  que  aumenta 
nuestro  haber  y  nuestro  patrimonio.  Por  esto  Paulo  define  la  frase 
quod  interest  con  esta  otra :  quantum  mihi  ahest ,  quantumque  lucra-- 
re  potui  (2). 

Comtnittetur  pcsncB  stipulatio, — Esto  too  se  halla  en  contradicción 
con  la  doctrina  de  que  no  es  eficaz  la  estipulación  que  se  hace  para 
otro ,  porque  la  cláusula  penal  está  puesta  esclusivamente  en  beneficio 
del  estipulante. 


^  Sed  et^  si  quis  stipuletur  alii, 
cum  ejus  interessei,  placuit  stipu- 
lationem  valere.  Nam  si  is ,  qui  pu- 
pilli  tutelam  administrare  coeperat. 


Mas  si  alguno  estipula  para  otro  20 
teniendo  interés  en  ello,  es  válida 
la  estipulación.  Por  esto  si  el  que 
comenzó  á  administrar  la  tutela  de 


(I)    Ley  7.  tit.  vil.  lib.  XVIII  del  Dig. 

(S)    ^.  inicial,  le;  13.  tit.  VHI.  lib.  XLVl  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


238 


cessil  admiablralione  conlulori  suo, 
el  sUpalatus  esi  rem  pupilli  salvam 
fore,  quoniam  inieresl  stipulaioris 
tieri,  quod  slipulalus  esl  (cum  obli- 
galns  futurus  essel  pupillo,  st  malé 
res  gesseril),  tenel  obligaüo.  Ergo 
et,  si  qais  procuratori  suo  dari  slipu- 
lalus sil,  slipulatio  vires  habebil. 
El  si  creditori  suo,  quod  sua  in- 
ieresl, ue  forlé  ve!  poena  commiU 
lalur,  vel  praedia  dislrahanlur,  qus 
pignoridala  eranl,  valel  slipulatio. 


un  pupilo  cedió  la  adminislracion  á 
su  conlulor,  y  eslipuló  con  él  que 
los  bienes  del  pupilo  serian  bien  ma- 
nejados, como  liene  inlerés  en  que 
se  cumpla  la  eslipulacion  (porque 
es  responsable  al  pupilo  de  la  Bala 
adminislracion)  la  esUpulacion  vale. 
Igoafaneiile  si  alguno  estipulare  que 
se  dé  á  su  procurador,  tendrá  tam- 
bién fuerza  la  estipulación;  del  mis- 
mo modo  que  si  estipula  que  se  dé 
á  su  acreedor  teniendo  interés  eo 
ello ,  como  por  ejemplo ,  para  evitar 
el  incurrir  en  una  cláusula  penal,  ó 
que  se  vendan  los  predios  dados  en 
prenda. 


ORIGBHVS. 

Tomado  de  Ulpiano.  (§g.  30,  22  y  23,  ley  38 ,  tit.  1 ,  lib.  XLV  del  Dig.) 

Cum  e;iis  interesset. — No  debe  considerarse  este  lexlo  como  una 
escepcion  del  anterior  y  sino  como  ampliación  y  esplicacion  saya:  en 
efecl(f ,  el  párrafo  precedente  habla  del  que  estipula  para  otro  no  leni^n- 
do  en  ello  inlerés ,  y  este ,  por  el  conira'io ,  del  que  tiene  inlerés  en 
estipular  por  otro. 


21  Versa  vice,  ^^wt  alium  facturum 
promisit,  videtur  in  eá  esse  causa, 
ul  non  tenealur,  nisi  po&nam  ipse 
promiseril. 


Por  la  inversa,  el  que  promete  ft 
que  otro  hará ,  no  queda  obligado, 
á  no  ser  que  él  mismo  haya  prometi- 
do una  pena. 


ORIGBRBS. 

Conforme  con  Ulpiano.  (§.  2,  ley  38,  llt.  I ,  lib.  XLV  del  Dig.) 


hH: 


Qui  alium  facturum  promisii.  —  En  el  párrafo  3.o  de  este  mismo  ti- 
tulo espuse  ya  que  es  inútil  la  estipulación  de  un  hecho  ageno :  aquí  se 
manifiesta  un  modo  indirecto  de  hacerla  eficaz ,  porque  la  adición  de  la 
pena  da  por  resultado  que  el  promitente  ofrezca  que  él  mismo  dará  ó 
hará ,  estipulación  supletoria  que  viene  á  fortalecer  la  obligación  á  que 
se  adhiere. 


22  ítem  nemo  rem  suam  futuram  in 
eum  casum,  qud  sua  sil,  utilUér 
stipulalur. 


Ninguno  puede  estipular  válida-  tí 
mente  la  cosa  que  ha  de  ser  suya, 
para  el  caso  en  que  llegue  á  serlo. 
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ORI6BMB8. 

Copiado  (Je  Paulo.  ( Ley  87,  iit.  I ,  lib.  XLV  del  Dig. ) 

Nema  u^ililér  siipulatur.  —  Sentado  el  principio  de  qae  nadie  puede 
estipular  ana  cosa  suya ,  no  debe  caber  duda  en  que  tampoco  puede 
hacerlo  de  una  cosa  para  el  caso  en  que  sea  suya ,  porque  esto  seria 
crear  un  derecho  para  la  época  en  que  su  existencia  sea  legal  mente  im- 
posible. La  doctrina  del  texto  es ,  pues ,  consecuencia  de  la  que  se  es- 
puso en  el  párrafo  2.<*  de  este  mismo  titulo. 


^  Si  de  alia  re  stípulatur  senserit,  ^ 
de  alia  promíssor,  perindé  nulla 
contrahilur  obligatio,  ac  si  ad  io- 
terrogatum  responsum  uon  esset, 
veluü  si  hominem  Stichum  a  te 
sUpulatus  quis  fuerit,  tu  de  Pan- 
philó  senseris,  quem  Stichum  vocari 
crediderís. 


Si  el  estipulante  tiene  su  inten-  23 
cion  respecto  á  una  cosa  y  el  pro- 
mitente respecto  á  otra,  no  se  con- 
trae ninguna  obligación ,  del  mismo 
modo  que  si  no  hubiera  respondido 
á  lo  que  se  le  pregunta:  asi  sucede- 
rá si  alguno  estipulare  de  ti  el  es- 
clavo Stico,  y  tú,  al  contestar  afir- 
mativamente, tavieras  en  la  inten- 
ción á  Panfilo  que  creías  llamarse 
Stico. 


Conforme  ron  Paulo.  (§.  1,  ley  83,  til.  I,  lih.  XLV  del  I)ig.) 

De  alia  re,  — El  consentimiento  acorde  de  los  contrayentes  es,  co- 
mo repetidamente  se  ha  dicho ,  el  alma  de  todos  los  contratos :  cuando 
las  partes  no  están  conformes  en  la  identidad  de  la  cosa  que  es  objeto 
de  la  estipulación ,  como  que  falta  uno  de  los  requisitos  esenciales  ú 
toda  obligación  ctnvencional ,  no  hay  obligación.  Este  principio  es- 
tá repetido  aquí ,  porque  quizá  podria  creerse  por  algunos  que  consis- 
tiendo la  estipulación  en  la  congruencia  de  las  palabras  empleadas  por 
el  estipulante  y  por  el  promitente,  siempre  que  hubiera  semejante 
congruencia  no  se  debia  hacer  aprecio  de  la  esencia  del  contrato ;  ó 
lo  que  es  lo  mismo ,  que  solo  se  debia  atender  á  su  forma ,  á  que 
tanta  importancia  da  el  derecho  civil.  Como  el  error  escluye  el  con- 
sentimiento ,  es  claro  que  debe  viciar  la  obligación :  por  esto  dice  Ul- 
piano  en  uno  de  sus  fragmentos,  colocado  entre  las  reglas  del  dere- 
cho (1):  non  videnlur  qui  errant  consentiré.  Esto  tiene  logar  tanto  en 
los  contratos  de  buena  fé  como  en  los  de  derecho  estricto  (2).  Mas  no 


(I)    ^.  9.  loy  116.  tit.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 
(i)    Ley  57,  tit.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 
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siempre  produce  el  error  los  mismos  efectos  ^  ni  es  apreciado  entre  los 
romanos  del  mismo  modo  en  todos  los  contratos.  Limitándome  en 
este  lagar  á  la  estipal ación ,  det^  decir  qae  para  qoe  el  error  anu- 
le el  contrato ,  es  necesario  qae  sea  material ,  esto  es ,  qne  recaiga 
sobre  la  misma  cosa  estipalada ,  ó  como  dice  el  texto  ^  qne  el  con- 
sentimiento de  cada  uno  de  los  contrayentes  verse  acerca  de  cosa  di- 
fereiite,  de  alia  re.  El  error,  por  lo  tanto,  en  este  contrato  está 
materializado,  por  decirlo  asi,  puesto  que  se  refiere  solo  á  la  misma 
cosa:  asi  es  que,  habiendo  consentimiento  de  ambos  contrayentes 
respecto  á  ella ,  será  valedero  el  contrato  aun  en  el  caso  de  que  uoo 
de  ellos  estuviese  equivocado  en  la  sustancia  de  la  cosa ;  por  ejemplo, 
si  creia  que  era  cobre  lo  qne  era  oro  (1),  doctrina  que  no  es  aplicable 
al  contrato  de  compra-venta ,  en  que  han.  de  guardar  relación  entre  si 
la  cosa  y  el  precio  (3).  Entiéndese  esto  sin  perjuicio  de  los  remedios 
pretorios  qne  en  su  caso  pueden  corresponder  al  estipnlante  que  haya 
sido  engañado  por  el  promitente. 


24  Quod  turpi  ex  causa  promissum 
est,  veluti  si  quis  homicidium  vel 
sacrilegium  se  focturum  promittat, 
non  valet. 


No  vale  lo  que  se  promete  por  ti 
causa  torpe,  por  ejemplo,  si  uno 
ofrece  cometar  un  homicidio  ó  m 
sacrilegio. 


ORIOBIBf . . 

Conforme  ron  Tlpiano  y  Pomponio.  (Uyes  26  y  27,  tit.  I ,  iib.  XLVdel  Dig.) 

Turpi  ex  eausá.  —  No  solo  se  reputa  por  causa  torpe  la  perpetración 
de  un  delito ,  como  quizá  podria  inferirse  de  los  ejemplos  que  pone  el 
texto,  sino  también  todo  lo  que  se  opone  á  las  leyes  ó  á  las  buenas 
costumbres  (3).  Aplicable  es  aquí  lo  que  se  ha  dicho  de  la  imposibili- 
dad moral ,  al  hablar  de  las  condiciones. 


Cum  quis  sub  aliquá  condilione 
fuerit  stipulatus,  lieét  ante  condi- 
tionem  deeesserit,  postea,  existente 
conditione,  haeres  ejus  agere  potest. 
ídem  esl  et  a  promissoris  parte. 


Si  el  que  ha  estipulado  bajo  una  t5 
condición  muere  antes  de  su  cum- 
plimiento ,  cuando  esta  llega  á  veri- 
flcarse  puede  el  heredero  del  estipu- 
lante entablar  su  acción.  Lo  mismo 
sucede  por  parte  del  promitente. 


obígbrbs. 

Conforme  con  Juliano.  (Ley  57,  tit.  I,  lih.  ÍLV  del  Dig.) 


(I)    Loy  33,  tit.  1,  Iib.  XVIll  del  Dig. 
(3)    g.  9,  ley  9  del  mismo  título  y  libro. 
(3)    Ley  SI,  tit.  IJib.  XLVdel  Dig. 
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Lieét  ante  candiiionem  decessérit. — Fúndase  esto  en  que  el  qae 
estípula  ó  promete  ^  no  solamente  lo  hace  para  si ,  sino  también  para  ó 
por  su  heredero. 


26  Qai  hoc  annó  aot  hoc  mense  dari 
stipolátus  sit,  nisi  ómnibus  partibus 
prsteritis  anni  vel  mensis,  non  recté 
petet. 


£1  que  ha  estipulado  que  se  le  dé  26 
una  cosa  en  esle  año  ó  en  esle  mes, 
no  puede  reclamarla  legalmente  si- 
no pasadas  las  partes  del  año  ó  del  • 
mes. 


ORIQBNBS. 

Copiado  de  Pompóme.  (Ley  42,  tit.  I,  lib.  XLV  del  Dig.) 


27  Si  fundum  dari  sUpuleris  vel  ho- 
minem,  non  poteris^continnó  agere, 
nisi  tantum  spatii  praeterierit,  qud 
traditio  fieri  possit. 


Si  estipulares  que  se  te  dé  una  be-  27 
redad  ó  un  esclavo,  no  puedes  pe- 
dirlo inmediatamente,  sino  que  de- 
bes dejar  pasar  tanto  tiempo  cuanto 
sea  necesario  para  que  pueda  hacer- 
se la  tradición. 


ORIOBNBS. 

Conforme  con  Paulo.  {%.  inicial,  lej.TS,  tit.  I ,  lib.  XLV  del  Dip. ) 

C/OiMOAf'Ctctoii'  de  loó   Doofcuuoó    De  eóte  titulo    coit  íoló  Del  Det^cbo 

■Ado 


eópoLiiol. 


Las  leyes  de  Partidas  (1)  signen  á  las  romanas  en  las  materias  que 
este  titulo  comprende.  Mas  la  célebre  ley  del  ordenamiento  (2) ,  á  que 
tantas  otras  veces  he  aludido ,  en  virtud  de  la  cual  toda  obligación  seria 
y  deliberada  hecha  entre  presentes  ó  ausentes  tiene  fuerza  coactiva, 
cualesquiera  que  sean  los  medios  que  al  efecto  se  empleen  ,  ha  modifí- 
cado  notablemente  las  doctrinas  romanas  y  destruido  muchas  de  las  nu- 
lidades que  dejó  vigentes  el  derecho  de  Justiniano. 

De  la  adstipulacion. 

Después  de  hablar  el  jurisconsulto  Cayo  de  las  estipulaciones  in- 
útiles, y  antes  de  pasar  á  los  sponsores^  fidepromissores  y  fidejussores. 


(I)    Titulo  XI,  Pan.  v. 

(i)    Ley  I ,  tit.  1,  lib.  X  de  la  Nov.  Reo. 

Tomo  ii.  31 
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trata  de  los  adsiipulantes  {adstipulatore$).  Sigaiendo  el  mismo  órdea  de 
sos  Idstitaciones ,  diré  lo  qae  creo  conveaiente  para  qoe  se  conozca  esta 
clase  de  obligación ,  desasada  ya  en  tiempo  de  Jastiniano. 

Qaeda  ya  dicho  anteriormente  qne  en  algunas  ocasiones  se  combi- 
naban de  tal  modo  las  fórmalas  de  la  estipnlacion ,  qoe  por  nn  solb 
contrato  verbal  qaedaban  ligadas  personas  diferentes ,  denominadas 
co-estipulantes ,  co^ei  stipulandij  ó  co-promitentes ,  co-ret  promittenr 
di.  Mas  podia  saceder  también  que  dos  personas  estipulasen ,  si  bien 
acerca  de  una  misma  cosa ,  en  distintos  contratos  ,  de  modo  qae  el 
uno  fuera  principal  y  el  otro  faese  accesorio  viniendo  á  dar  faerza  al 
primero  (4).  Esta  estipalacion  accesoria,  llamada  adsiipulacion ^  podia 
ser  de  utilidad  al  estipulante  mientras  no  estuvo  permitido  hacerse 
representar  en  los  actos  jurídicos  por  medio  de  procuradores ,  puesto 
qae  podia  suceder  que  por  circunstancias  particulares ,  como  por  estar 
*  ausente  ú  otra  causa  análoga  ,  el  estipulante  no  pudiese  recibir  lo  con- 
venido en  la  estipulación ,  en  cuyo  caso  le  producia  grandes  ventajas 
tener  una  persona  de  confianza  á  quien  oportunamente  se  hiciera  el 
pago  de  la  cosa  estipulada.  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  adstiptdaewn 
debia  tener  el  mismo  deudor  y  el  mismo  objeto  que  la  estipulación 
principal  á  que  se  adhería. 

No  era  necesario  que  el  adstipulante  usase  de  las  mismas  fórmalas 
de  quQ  se  había  valido  el  estipulante:  así  es  que  si  el  estipulante  ha- 
bía concebido  el  contrato  en  estos  términos  :  dari  spondes  f  no  habría 
inconveniente  en  que  el  adstipulante  usara  de  estas  otras :  idem  fide 
tua  promittis?  (2). 

Como  queda  dicho  que  la  adstipulacion  era  un  contrato  accesorio 
que  tenia  por  objeto  la  misma  cosa  ya  deducida  en  la  estipulación  prin- 
cipal ,  y  por  fín  dar  mayor  fuerza  y  consistencia  á  esta ,  de  aquí  que  no 
podia  ser  ni  mas  estensa  ni  mas  intensa  que  el  contrato  á  que  se  referia, 
y  que  por  el  contrarío  podia  serlo  menos:  así  para  usar  del  mismo  ejem- 
plo de  Cayo ,  si  la  cosa  objeto  de  la  estipulación  fue  diez  sestercios,  no 
había  inconveniente  en  que  la  adstipulacion  se  refiriera  solo  á  cinco;  y 
si  la  estipulación  fué  pura ,  la  adstipulacion  podia  ser  á  día  cierto  ó  bajo 
condición ,  pero  no  al  contrario  (3). 

Había  una  diferencia ,  muy  digna  de  ser  atendida ,  entre  la  adsti- 
pulacion y  la  estipalacion,  á  saber:  que  aquella  no  era  trasmisible  á 
los  herederos  y  esta  lo  era ,  según  en  su  lugar  se  ha  espuesto ,  cuya  di- 
ferencia provenia  sin  duda  de  que  para  la  estipulación  se  buscaba*  la 
confianza  individual  y  la  buena  fé,  cosas  personalisimas  qué  no  se 


(I)     .^.  126,  Com.  Illde  las  Inst.  de  Cayo. 

(3)    ^.  na. 
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trasmiten  como  los  derechos  y  las  obligacioaes.  Esto  esplica  también 
el  motivo  por  qué  el  esclavo  qae  podía  estipular,  según  se  ha  visto, 
en  representación  de  la  persona  de  su  señor ,  no  era  hábil  para  ads- 
tipnlar ,  regla  igualmente  ostensiva  al  hombre  libre  que  estaba  in  man" 
cipió^  el  enal  era  asimilado  al  esclavo.  No  sucedía  lo  mismo  con  el 
hijo  de  familia,  que  podía  adstipular,  si  bien  no  adquiría  para  su  pa- 
dre lo  deducido  en  la  adstipulacion»  que  era  un  derecho  esclusiva- 
mente  individual;  mas  como  estaba  sometido á  poder  ageno,  no  lo 
podia  ejercer  válidamente  hasta  q«e  salia  del  poder  paterno  sin  sufrir 
la  capitis-dimioncioa»  por  ejemplo,  por  la  moerte  del  padre  ó  por 
la  dignidad  de  sacerdote  de  Jdpiter,  flanrnn  dialis^  ejemplos  que  po- 
ne el  mismo  Gayo:  esta  doctrina  era  también  ostensiva  á  las  hijas 
de  familia  y  á  las  mujeres  que  estaban  en  potestad  de  su  marido ,  in 
manu  (4). 

El  adstípidente,  del  mismo  modo  que  el  estipulante,  tenia  la  acción 
qae  nacía  del  contrato  contra  el  promitente  y  el  derecho  de  recibir  el 
P^fPf  y  á  sn  vez  el  promitenie  pegándole ,  se  libertaba  de  la  obligación. 
Pero  qnedabft  el  adstipulante  obligado  por  la  acción  de  mandato  á  dar 
coenia  al  estipnlanie  y  á  restituirle  todo  lo  que  hubiera  recibido  (2). 

La  adstipnlacion  debió  necesariamente  caer  en  desaso  cuando  se 
admitió  la  facultad  de  ser  representado  por  procurador:  quedó,  sin 
embargo,  admitida  en  el  caso  de  que  uno  quisiera  estipular  válida- 
mente para  despoes  de  la  muerte ,  porque  como  atendido  el  derecho, 
esta  estipulación  no  era  válida ,  para  eludir  el  rigor  de  la  ley  se  buscó 
el  rodeo  de  agregar  á  la  estipolacion  una  adsttpulacion ,  en  virtud  de 
la  enal  el  adstipubnte  después  de  la  muerte  del  principal  podía  entablar 
sn  acción  contra  el  promitente ,  estando  obligado  á  dar  á  los  herederos 
del  estipnlante  lo  que  obtuviera ,  á  lo  que  podia  ser  compelido  por  la 
acción  de  mandato  (3).  Habiendo  declarado  Justiniano  que  las  estipula- 
ciones pera  después  de  la  muerte  eran  válidas ,  cesó  absolntameote  el 
uso  de  la  adstipnlacion. 


TIIILIIS  XX. 

De  fidejtttsoribnt. 


TITULO  XX. 

De  los  fiadores. 


El  jurisconsulto  Cayo ,  después  de  haber  hablado  de  los  adstípu- 
laotes,  dice  que  suelen  obligarse  también  por  el   promitente  otras 


(i)    g.  114,  Com.  ni  de  las  losl.  do  Cavo. 
(8)    8.IH. 
(3)     §.M7. 
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personas ,  á  las  qae  se  da  los  nombres  de  sponsores ,  fideprmnmores  j 
fidejttssores  (4).  El  objeto  de  estas  obligaciones  es  asegurar  mas  el  cum- 
plimiento de  an  contrato  principal  con  otro  accesorio ,  aumentando  asr 
el  número  de  las  personas  obligadas. 

Los  nombres  de  sponsores ,  fidepromissores  y  fidejuisorei ,  correspon- 
den á  las  fórmulas  de  la  estipulación.  ¿Spondes?  Spondeo,  ¿Futepramü- 
tis?  P¿depromitto,.¿Pid^ube8?  Pidejubeo^  porque  estas  clases  de  esti- 
pulaciones no  siempre  se  presentaban  independientes  y  aisfadas ,  sino 
que  á  veces  eran  obligaciones  principales ,  i  cuyo  lado  había  otras  ac- 
cesorias concebidas  con  las  mismas  fórmulas :  en  semejante  caso  se  ha- 
cia preceder  la  voz  %d9m  á  las  palabras  de  la  segunda  estipulación ,  qae 
era  la  accesoria,  de  este  modo :  ¿  ídem  dari  spondes?  ¿ídem  fidepromiiliif 
¿  ídem  fide  tuá  esse  jubes  f  (2). 

En  otro  lugar  (3)  he  manifestado  que  la  fórmula  primitiva  de  las 
estipulaciones ,  y  la  rigurosa  de  derecho  civil  en  su  origen ,  era  la  de 
¿Spondes?  SpondeOt  fórmula  que  solamente  podia  espresarse  en  lattu, 
y  ademas  propia  y  esclusiva  de  los  ciudadanos  romanos.  Era  aplica- 
ble únicamente  en  las  obligaciones  de  dar,  y  podia  servir  tanto  para 
una  obligación  principal  como  para  una  accesoria.  Después  que  Roma 
estendió  su  dominación  y  su  comercio,  se  introdujo  para  las  estipu- 
laciones de  los  peregrinos  entre  sí  y  para  las  de  los  romanos  con  los 
peregrinos  la  fórmula  ¿PidepromiUis?  Fidepromitto,  que,  como  todas 
las  demás  introducidas  para  formalizar  los  contratos  de  los  peregrinos, 
podia  ser  usada  en  diferente  idioma  que  el  latino ,  y  que  servia  tam- 
bién tanto  para  las  obligaciones  principales  como  para  las  accesorias, 
pero  solamente  cuando  consistieran  en  dar.  Mas  ni  una  ni  otra  fórmub 
podian  ser  empleadas  en  las  obligaciones  que  no  consistían  en  dar, 
ni  aprovechaban  mas  que  en  las  que  eran  accesión  de  los  contratos 
verbales  (4).  Guando  aumentándose  las  necesidades  de  los  romanos, 
fué  indispensable  dar  mayor  latitud  á  sos  contratos,  la  ínsufícieaoia  de 
las  fórmulas  referidas  motivó  la  introducción  de  la  fianza,  fid^us$ia^  con 
cuyo  auxilio  y  con  la  fórmula  de  la  estipulación,  antes  referida,  podian 
garantirse ,  ó  bien  en  idioma  latino  ó  en  cualquier  otro ,  no  solo  las 
obligaciones  verbales  que  consistian  en  dar ,  sino  también  todas  las  rea- 
les, literales  y  consensúales,  las  pretorias,  las  meramente  naturales,  y 
las  mismas  civiles  y  verbales  que  consistieran  en  prestar  ó  en  hacer, 
obligaciones  que,  como  ya  se  ha  visto,  no  podian  ser  protegidas  por  las 
fórmnlas  anteriores. 


(I)  ^.  HS  del  Com.  III  do  las  Inst.  de  Cayo. 

(9)  ^.ií6. 

(3)  Comentario  al  §.  15,  til.  I  de  este  Libro. 

(i)  «^.  H9,  Com.  III  de  las  Insl.  de  Cayo. 
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El  mismo  Gayo  dice  qae  la  condícton  de  los  sponsores  y  fidepromis" 
floret  era  semejante  (1):  anos  y  otros  pueden  considerarse  respecto  á 
las  promesas,  del  mismo  modo  qae  con  relación  á  las  estipulaciones  han 
sido  considerados  los  adstipnlantes  al  finalizar  el  titalo  qae  precede.  En 
efecto ,  los  contratos  tanto  de  los  adstipnlantes  como  de  los  sponsores  y 
fid$promÍ8hore8 ,  solo  eran  accesorios  de  obligaciones  verbales;  anos  y 
otros  contratos  servian  para  remediar  los  efectos  de  la  nulidad  de  algu- 
nas estipulácioues  {%) ;  unos  y  otros  no  podian  ser  ni  mas  intensos  nr 
mas  estensos  que  las  obligaciones  principales  á  qne  se  adherían  (3); 
anos  y  otros  no  eran  trasmisibles  á  los  herederos  (4) ;  y  por  último,  del 
mismo  modo  qne  el  adstipnlante ,  según  queda  dicho ,  estaba  obligado  á 
dar  al  estipulante  principal  lo  que  habia  percibido ,  y  podia  ser  compe- 
lido  á  ello  por  la  acción  de  mandato,  asi  el  sponsor  y  el  fidepromissor  en 
sos  relaciones  con  el  principalmente  obligado  eran  considerados  como 
mandatarios,  y  por  la  acción  de  mandato  podian  conseguir  el  reembolso 
de  lo  que  pagasen  (5). 

La  materia  de  «ponsorés  y  fideprom%8Búre$  dio  lagar  en  Roma  á 
algunas  leyes  cuya  memoria  ha  sido  conservada  por  las  Institucio- 
nes de  Cayo.  La  primera  fué  la  ley  Apuleya  (que  se  supone  publi- 
cada el  ano  659  de  la  fundación  de  Roma):  esta,  cuando  eran  varios 
los  gpoMores  6  /(depromúsores,  introdacia  una  sociedad  entre  ellos, 
y  por  lo  tanto  el  que  pagaba  mas  de  su  porción,  tenia  acción  contra 
los  demás  para  resarcirse  del  esceso  que  hubiera  satisfecho  (6).  La 
segunda  ley  foe  la  Furia  (que  se  atribuye  al  año  65^  de  la  funda- 
ción de  Roma) ,  aplicable  solo  á  Italia ,  según  la  cual  la  obligación  de 
los  ipoMores  y  fidepromisBores  terminaba  á  los  dos  años ,  y  en  el  ínter- 
medio  se  dividia  entre  todos,  de  modo  que  cada  uno  pagara  solo  la 
parte  viril  (7).  Ignórase  el  nombre  de  la  tercera  ley ,  por  no  haberse 
podido  leer  en  el  palimpsesto  de  Gayo :  Haubold  cree  que  es  la  misma 
ley  Apuleya  antes  mencionada;  mas  sea  de  esto  lo  qae  quiera,  lo 
cierto  es  que  exigía  que  el  que  recibiese  sponsores  ó  fidepromissores 
declarase  en  alta  voz  cuántos  iba  á  recibir  y  con  qué  objeto ,  y  si  no 
lo  hacia ,  tenían  estos  el  derecho  de  hacer  constar  dentro  de  treinta 
días  que  la  declaración  no  habia  tenido  lugar  y  quedaban  libres ,  dis- 
posición qae  aiínque  no  hablaba  de  los  fidejussores ,  en  la  práctica  se 
hizo  estensiva  á  ellos  (8).  La  cuarta  ley  fue  la  Pnblilia,  cuyo  año  no 


(I )  §.  II 8«  Com.  lU  de  las  lost.  de  Cayo. 

(3)  ^§.113  y  196. 

(4)  83H4yiao. 

(5)  8.  «37. 

(6)  §.  laa. 

(7)  §.  lai. 

(8)  g.  133. 
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puede  Bjarse  coa  exactitad,  pero  que  alganos  sopoDcn  dada  en  el  mis- 
mo tiempo  que  la  Paria :  por  ella  se  coocedia  á  los  spoñs^es  wa  bene&- 
cio  no  estensivo  ¿  los  fideprcmissores  ni  á  loe  fidejussores ,  á  saber,  qoe 
ea  el  caso  de  qae  la  persona  por  qaieD  habían  pagado  se  negase  á  in- 
demnizarlos, tuvieran  ademas  de  la  acción  de  mandato,.  oAra  dewMM- 
nada  depensi^  en  virtud  de  la  cual  podían  conseguir  d  doUe  (4).  Por 
último,  la  quinta  ley  era  la  Cornelia,  que  se  atribuye  á  k  dorntuaeíon 
de  Sila  y  ano  673  de  la  fundación  de  Roma:  referíase  no  solo  i  los  spo»- 
$ores  y  fidepromissarei ,  sin»  también  á  loa  fdtjmsores ,  y  prohibia  que 
una  misma  persona  pudiera  obligarse  por  el  oaismo  deudor  al  memo 
acreedor  en  el  mismo  afto  por  mas  de  veinte  mL  seaterclas ,  aieado  nula 
la  obligación  en  la  cantidad  escedente  (%) ;  maa  no  estab»  eomprettdido 
en  esta  prohibición  lo  qoe  se  ofrecia  por  razón  de  dote,  b  que  se  debía 
por  efecto  de  disposiciones  testamentarias ,  lo  que  se  afiaosaba  per  or- 
den del  juez,  ó  lo  que  se  adeudaba  per  oonsecnenoia  de  h  ley  sobre  la 
vigésima  de  las  herencias  (3). 

También  Cayo  manifiesta  las  diferencias  que  separaban  á  los  spon- 
sores  y  fidepromissores  de  los  fidejussores :  aquellos  solo  j[k)dian  adbcvirse 
á  obligaciones  verbalefi,  estos  ¿  toda  clase  de  oUigaeiones  (4):  aqiBettos 
contraían  una  obligación  personal  qoe  se  estinguia  co»  ellos ,  la  de  estos 
pasaba  á  los  herederos  (5) :  aqveUos  se  libertaban  de  h  obligación  á  los 
dos  años,  al  paso  que  la  de  estos  era  perpetua:  aquellos,  cuando  eran 
varios,  respondían  solo  proporcionalmente  á  lo  que  les  correspondía 
atendido  su  número  al  tiempo  de  pedirse ;  estos  se  hallaban  obligados  tu 
solidum^  y  para  libertarse  de  ser  perseguidos  por  el  todo,  tenían  que 
acndir  al  beneficio  qoe  les  concedió  el  Emperador  Adriano  (6):  aque- 
llos, si  también  eran  varios,  tenían  mutuamente  accioa  unos  contra 
otros  en  los  términos  referidos ,  estos  carecían  en  igual  caso  de  acción 
unos  contra  otros  (7). 

De  estas  diferentes  clases  de  obligaciones  accesorias  solamente  es» 
taba  en  uso  en  tiempo  de  Justíníano  la  fidejussio  ó  fianza ;  por  esto  se 
limita  este  texto  á  hablar  de  los  fiadores:  debe  advertirse ,  sin  embargo, 
que  algunas  veces  se  encuentran  en  las  leyes  los  nombres  de  sponsores 
y  fidepromissores. 

Pro  eó,  qui  p^'otnittit^  solent  I      Ocurre  frecuentemente  que  por  el 
alti  obligar!,  qui  fídejussores  appel-  I  que  promete  se  obligoen  otros,  ^ue 


(1)  g.  1S7,  Com.  111  de  las  Insl.  do  Cayo. 

(2)  §.«84. 

(3)  §.135. 

(4)  §.<<». 

(5)  g.  ISO. 

(6)  §.421. 

(7)  §.  tai. 
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lantur,  quos  hollines  accipere  so- 
leot,  dün  curant,  ut  diligentiüs  síbi 
cauium  sít. 


se  llaman  fiadores,  cuya  garantía 
aceptan  los  acreedores  para  aumen* 
lar  la  seguridad  del  csmplimieDto  de 
la  obligación. 


ORI6B1IB8. 

Tomado  de  Cayo.  '(§g.  H5  y  il7,  Com.  III  de  sus  InstJ 
ComaMArto. 

Pro  fdy  qui  promiUit. — No  solo  en  los  contratos  verbales  á  que 
parece  referirse  únicamente  el  texto ,  ^ino  en  toda  clase  de  obligacio- 
nes ,  como  antes  se  ha  dicho ,  se  admiten  los  fiadores.  So  obligación 
siempre  es  accesoria ,  y  por  lo  tanto  queda  también  siempre  obliga- 
do el  deudor  principal :  si  libertaran  á  este  de  la  obligación ,  se  de- 
nominarían ,  según  el  lenguaje  de  los  romanos ,  expromissores ,  que 
son  los  que  toman  sobre  si  la  obligación  agena ,  libertando  al  que  la  con- 
trajo (I). 


1  7ft  ómnibus  autem  obligalionihus 
auumi  poisunt^  id  est,  sive  re, 
siye  verbis,  sive  literis,  sive  con- 
sensu  contrae!»  fuerit,  ac  ne  fllud 
quidém  interest,  uirüm  eivilis  an 
Haturalis  sil  obligatio,  cui  adjiciatup 
tidejossor,  adeó  quidém,  ut  pro  ser^ 
vó  qooqué  obügetur,  sive  extrañéis 
sH,  qui  fidejussorem  á  servó  acci- 
piat ,  sive  ipse  dominus  in  id ,  qood 
síbi  naturalitér  debetur. 


Pueden  agregarse  fiadores  á  toda  1 
clase  de  obligacioues ,  bien  sean  rea- 
les, bien  verbales,  bien  literales, 
bien  consensúales.  Y  no  importa  que 
sea  civil  ó  natural  la  obligación  á 
que  se  agrega  el  fiador ,  de  tal  modo 
que  puede  obligarse  también  para 
garantir  la  obligación  contraída  por 
un  esclavo ,  ó  bien  sea  con  un  estra- 
fio,  ó  bien  con  su  propio  dueño  en  lo 
que  naturalmente  se  le  debe. 


0BI6BHB8. 

Tomado  casi  Uterahneale  d«  Cayo.  (g.  119,  Com.  UI  de  sus  lost.) 

Comentara. 

In  ómnibus  obligationibus  assumi  possunL  —  He  dicho  antes  que, 
á  diferencia  de  los  sponsores  y  ¡idepromissores  que  solo  eran  admiti- 
dos en  garanUa  de  los  contratos  verbales ,  los  fiadores  podían  dar  se- 
goridad  á  toda  clase  de  obligaciones.  El  texto  que  comento  dice  que 
la  fianza  ppede  admitirse  >como  accesoria  en  las  obligaciones  civiles 
y  naturales  y  en  las  producidas  por  los  contratos  reales,  verbales, 
literales  y  consensúales:  mas  debo  aquí  advertir  qpe  bajo  la  pala- 
bra civiles  quiso  sin  duda  el  Emperador  comprender  también  las  obli- 
gaciones pretorias  (%) ,  respecto  de  las  cuales  podían   caber  menos 


(I)     g.  8.  ley  7,  tit.  111 .  lib.  IV  del  Dig. 
(S)     ^.  á,  ley  S,  tit.  I ,  lib.  XLVl  del  Dig. 
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dad^s  qoe  de  las  natorales.  Y  no  solamente  las  obligaciones  qne  díma* 
nan  de  un  contrato  admiten  fiador,  sino  también  las  qne  provienen  de 
un  coasi-contrato,  de  nn  delito  ó  de  un  cuasi-delito  (\).  Lo  que  se  dice 
relativamente  á  las  obligaciones  que  dimanan  de  delitos ,  se  limita  á  las 
reclamaciones  y  á  las  penas  pecuniarias  á  que  pueden  dar  lugar;  paes 
si  se  trata  de  la  imposición  de  penas  corporales,  es  claro  que  no  puede 
admitirse  fianza ,  porque  no  puede  uno  sujetarse  á  sufrir  la  pena  qoe 
otro  merece.  La  única  obligación  que  no  admite  fiador  entre  las  que  na- 
cen de  contrato  es  la  de  la  restitución  de  la  dote  que  debe  hacer  el  ma- 
rido después  de  terminado  el  matrimonio ,  respecto  á  la  cual ,  durante 
la  sociedad  conyugal ,  prohiben  las  constituciones  imperiales  (2)  fiado- 
res á  fin  de  conservarla  lealtad,  la  buena  fé  y  la  confianza  que  debe 
haber  entre  los  cónyuges.  Notables  son  las  palabras  que  j>ara  as&>rzar 
esta  razón  emplea  el  Emperador  Justiniano  (3):  Si  enim  t^eden- 
dam  mulier  $e$e ,  $uamque  dotem  ¡xtrU  la^arili  exisiimavii ,  ¿  quare  /uie- 
jussor  vel  aliu$  intercessor  esvigiiur^  ui  cauia  perfidia  in  connubio  eorum 
genereiur f 

Civilis, —  No  debe  entenderse  esto  de  la  obligación  meramente 
civil ,  sino  de  la  mista  de  natural  y  civil ,  esto  es ,  de  aquella  que, 
teniendo  su  fundamento  en  la  justicia  y  en  la  equidad,  está  sancio- 
nada por  la  ley ;  porque  á  las  meramente  civiles  es  aplicable  lo  que 
advierte  Paulo  (i) :  que  no  hay  diferencia  entre  no  tener  acción  ó  te- 
ner una  que  puede  ser  anulada  por  una  escepcion.  Esto  equivale  á  de- 
cir que  no  es  verdadera  obligación  la  que  está  condenada  á  no  producir 
efecto  alguno ,  fOf  ^atecw  4e  lundámeíaio  en  los  principios MU^veiPsales 
de  justicia,  y  por  destrair  U  ley  el  vinculo  quid  sola  y  esclusivamieiQte 
habia  creado. 

Naturalis  o6%atto.  —  Cuando  el  fiador  garantiza  una  obligación 
meramente  natural ,  queda  obligado  mas  intensamente  que  el  reo  prin- 
cipal, puesto  qne  la  obligación  de  este  no  puede  ser  reeüoiada  por  una 
acción  eficaz. 

Pro  servó  obligetur, *^Lo  mismo  qne  aquí  se  dice  de  la  obliga- 
ción del  esclavo  respecto  á  su  señor,  es  ostensivo  á  la  del  hijo  con 
su  padre.  No  sucede  lo  mismo  con  las  obligaciones  naturales  del  pa- 
dre de  familia  respecto  al  hijo,  ci  del  Señor  respecto  al  esclavo,  las 
cuales  no  admiten  fiadores:  la  razón  es  porque  la  acción  que  resollaría 
de  la  fianza ,  seria  siempre  á  favor  del  padre  ó  del  señor ,  aun  en  el 
caso  de  que  hubieran  admitido  los  fiadores  el  hijo  ó  el  esclavo ,   pues 


(1)  §.  5,  ley  8;  y  g.  8 .  ley  S6,  tit.  1,  líb.  XLVl  del  Dig. 

(a)  Leyes  4  y  2 .  til.  XX,  lib.  V  del  Cód. 

(3)  Dicha  ley  3. 

(4)  LeyllS.  tít.  XV11,  lib.  LdelDíg. 
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esU»  en  sos  coatraios  representan  á  aquel  en  cayo  poder  están ,  lo  qae 
vendría  á  dar  por  resaltado  qae  el  padre  y  el  señor  serian  por  una  par- 
te deadores  naturales  y  por  otra  acreedores  civiles  de  la  fianza ,  cosa  á 
todas  loces  insostenible. 

Fidejussor  non  tantüm  ipse  obli-  í  El  fiador  no  solamente  se  obliga  á 
gñintt  seáe^2Lfñhwredmn  obligatum  si  mismo,  sino  que  también  deja 
relinquU.  obligado  á  su  heredero. 


OmGBüBS. 

Tomado  de  Ulpiaoo.  (g.  i  ,  ley  4,  tít.  1 ,  Ub.  XLVIdel  Dig.) 

Haredem  obligatum  relinquH.  — Fúndase  esto  en  el  principio  de  que 
el  que  contrae,  por  regla  general  contrae  para  si  y  para  sn  heredero. 
Antes  se  ha  espuesto  que  esto  es  una  de  las  diferencias  que  separaban  á 
los  Mponsores  y  fidepromissore»  de  los  fid^uisores, 

^     Fidejussor  et  prme$d$re  obligatio-  i      El  fiador  puede  preceder  ó  seguir  .1 
nem  et  sequl  potest.  I  á  la  obligación  principal. 

OftMBNRS. 

Conforme  con  Ulf^iaDO  (g.  i,  ley  6,  tít.  I ,  lib.  XLVI  del  Dig). 
C«lneMl«rl«. 

Et  ^mud^f.  —  Hó  aq«i  dra  de  las  diferencias  que  separaban  anti-* 
guamente  á  los  lidtju$9or$»  d&  los  apansores  y  fidepromissores ,  puesto 
que ,  como  se  ha  visto  al  principio  del  titulo ,  la  estipulación  de  estos 
últimos  se  referia  á  otra  qne  acababa  de  pasar. 

Cuando  el  texto  dice  que  la  fianza  puede  preceder  á  la  obligación 
principal ,  debe  entenderse  que  solo  puede  tomar  fuerza  aquella  des- 
pués que  esta  se  constituya ;  entretanto  está  en  suspenso  (4),  porque 
siendo  la  fianza  una  obligación  accesoria ,  no  puede  tener  existencia  ver- 
dadera sin  que  haya  otra  obligación  principal  á  que  sirva  de  garantía. 
Consecuencia  de  esto  es  que  no  pueda  peídirse  al  fiador  antes  de  que 
deba  el  obligado  principalmente.  r 


Si  plures  sint  fidejussores,  quol- 
quot  erunt  numeró,  iinguli  in  so- 
lidum  ttnentur.  Itaque  liberum  est 
creditori  a  qud  velit  solidum  pete- 
re.  Sed  ex  epittolá  divi  Hadriani 


Si  hay  muchos  fiadores,  todos  in-  4 
dividualmente  están  obligados  in  so- 
lidum: por  lo  tanto,  tiene  libertad 
el  acreedor  para  dirigirse  á  cual* 
quiera  de  ellos  con  el  fin  de  ob- 


(I)    Ley  35,  tit.  1 ,  lib.  V  deí  Dig. 

Tomo  ii 


32 


Digitized  by 


Google 


250 


compellUur  creditor,  á  singvílis,  qul 
modo  sohmdó  sint  litis  eonleslatm 
tempore ,  partes  pelere.  Ideóque, 
si  quis  ex  fidejussoribus  eó  tempo- 
re solvendó  non  til  y  boc  ceieros 
oneraL  Sed  et,  m  ab  uñó  fídejusso- 
re  creditor  iotum  conseetUus  fuerit^ 
hujas  solius  detrimeatum  eril,  si  is, 
pro  qu6  fídejussil,  solveudó  non  sil: 
et  sibí  imputare  debet ,  cum  potue- 
rit  aüjuvari  ex  epístola  divi  üadria- 
ni,  et  desíderare,  ut  pro  parte  iu  se 
detur  adío. 


tener  el  todo  de  sa  crédito.  Pero 
por  ün  rescripto  del  Efnpertdor 
Adriano,  el  acreedor  puede  ser  obli- 
gado ¿  dividir  su  acolen  entre  todos 
los  que  sean  solventes  al  tiempo  de 
la  contestación  de  la  demanda,  de 
modo  que  si  alguno  es  insolvente 
entonces,  esto  grava  á  los  demás. 
Pero  si  el  acreedor  bubiere  conse- 
guido el  todo  de  uno  de  los  fiadores, 
este,  únicamente  en  caso  de  insol- 
vencia del  deudor  principal,  sufri- 
rá el  perjuicio  y  deberá  imputárselo 
á  si  mismo  por  no  haber  recurrido, 
como  podía,  al  beneficio  del  rescrip- 
to del  Emperador  Adriano,  y  pre- 
tender que  la  acción  no  se  diese  con- 
I  tra  é!  mas  que  por  parte. 

ORIGBMBS. 

Tomado  de  Cayo.  í  g§.  12i  y  122,  Coni.  III  de  siis  Iret.) 

COBtenlArlo. 

Singuli  in  solidum  téfi^nlur. -— Antes  se  ha  visto  también  que 
esto  era  una  de  las  diferencias  que  separaban  á  los  sponaores  y  /Me- 
pramissores  de  los  fiadores:  los  primeros  con  arreglo  á  la  ley  Furia 
solo  condiciooalmente  eran  co-reos,  porque* en  tanto  estaban  obliga- 
dos in  solídwn ,  en  cnanto  no  eran  solventes  sus  compañeros  al  exi<^ 
girse  la  deuda  principal  :  pero  los  sponsores  y  fiekpromisscres  fuera 
de  Italia ,  á  la  que  únicamente  se  estendia  la  ley  Furia  (1 ) ,  y  los 
fiadores  en  todo  caso  estaban  obligados  por  la  totalidad  del  crédito  y 
eran  conreos  de  deber,  y  por  lo  tanto,  como  dice  el  texto,  podia  di- 
rigirse el  acreedor  al  que  quisiera  para  conseguir  de  él  la  totalidad  de 
la  deuda. 

Ex  $pisk>lá  divi  Hadriani.  — •  El  rescripto  del  Emperador  Adriano 
favorecía  á  los  sponsores  y  fidepromissores  en  las  provincias,  á  las  que, 
como  queda  dicho ,  no  alcanzaba  la  ley  Furia ,  y  á  los  fiadores  en  to- 
das partes.  Llámase  comunmente  bene^io  de  división  al  favor  que 
otorgó  á  los  fiadores. 

CompeUitur  creditor^  á  singulis.'^El  beneficio  de  división  es  es- 
tensivo  también  al  caso  en  que  espresamente  ee  convinieran  los  fia- 
dores á  responder  cada  uno  in  solidum  de  la  deuda  principal ,  porque 


(I)     5i.  122,  <:om.  111  de  laslnsl.  de  Cayo 
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semejante  ooavenio  eo  nada  cambia  las  condiciones  establecidas  por  el 
derecbo  (4J.  Conviene  notar  aqni  qne  el  beneficio  de  división  no  tenia 
logar  ips6  jure^  como  se  dice  comunmente,  es  decir,  no  se  otorgaba 
por  el  mero  ministerio  de  la  ley,  sino  qne  era  necesario  qne  el  fia- 
dor áqnien  se  pedia  el  todo,  le  reolaowse  oponiendo  una  escepcion, 
como  manifiestan  las  últimas  palabras  del  texto.  No  se  crea  qne  esta 
es  cuestión  de  palabras,  porque  si  la  obligación  se  dividiera  ipsó  ju- 
re^ no  podría  ser  reconvenido  nadie  mas  qne  por  lo  que  á  su  parte 
bacia  relación ,  aunque  hubiese  algunos  fiadores  insolventes ;  á  lo  que 
se  agrega  que  si  alguno  pagaba  el  todo,  podría  conseguir  como  in- 
debido el  esceso  de  lo  que  á  su  parte  correspondiera;  y  ni  una  ni 
otra  cosa  se  verifica  en  los  fiadores ,  como  indica  este  mismo  texto. 
El  beneficio  de  división  no  alcanza  á  los  fiadores  de  los  tutores  y  cu- 
radores (2). 

Qui  solvendó  $int  lUi$  contúiMm  tempore.—* Mas  adelante  se  ma- 
nifestará los  importantes  efectos  que  la  contestación  á  la  demanda ,  /t- 
tis  c(mie$ta¡%Of  producia  en  el  juicio,  y  entonces  podrá  conocerse  me- 
jor la  razón  qne  hubo  para  fijar  este  tiempo  con  objeto  de  ver  si  eran 
ó  no  solventes  ios  companeros  de  fianza. 

Si  quii  solvendó  non  sil  ^  ceteros  on«ra(.  — Se  limita  aquí  el  Em- 
perador á  decir  que  si  al  tiempo  de  hacerse  la  división  de  la  deu- 
da entre  los  fiadores,  alguno  de  ellos  es  insolvente,  su  parte  grava 
proporcionalmente  á  sus  compañeros.  A  esto  es  consiguiente  que  una 
vez  hecha  la  división ,  si  uno  de  los  fiadores  que  fué  considerado  como 
solvente  viniera  á  ser  insolvente,  el  qne  por  su  parte  ha  )pagado  ó  debe 
pagar  no  puede  ser  obligado  á  satisfacer  la  porción  que  deja  en  descu- 
bierto el  insolvente. 

Si  ab  uñó  creditor  totwn  oonseculus  /uartl."— El  fiador  que,  ha- 
biendo otros  compañeros  en  la  fianza ,  no  opone  oportunamente  el  be- 
neficio de  división ,  no  tiene  acción  alguna  ni  contra  el  acreedor  para 
conseguir  qne  se  le  devuelva  lo  que  pagó  y  que  en  virtud  del  res- 
cripto del  Emperador  Adriano  pudo  hacer  que  recayera  sobre  los 
oíros,  ni  contra  sus  compañeros  para  que  le  paguen  esta  misma  parte. 
No  tiene  acción  contra  el  acreedor,  porque  el  que  pagó,  del  mismo 
modo  que  los  demás  fiadores  asociados ,  debía  el  todo ;  no  contra  los 
otros  fiadores ,  porque  al  punto  de  pagarse  la  deuda  principal,  espira 
la  fianza,  que  es ,  como  queda  dicho ,  un  contrato  accesorio  cuya  suer- 
te depende  de  aquel  á  quien  se  agrega  (3).  El  remedio  que  en  este 
caso  quedaba  al  fiador  que  había  pagado  era,  ó  la  acción  de  mandato, 


(1)  Uy  3.  tu.  XL.líb.  VllldelCód. 

(2)  Ley  13,  tit.  VI,  lib.  XLVl  del  big. 

{3)  Lev  39,  Ul.  1.  lib.  XLVl  del  Dlg.;  v  U'v  «I,  til.  XL.lib.  VIH  del  CAd. 
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como  mas  adelante  espresa  el  Emperador  (1)  para  aer.reiaiegrado  por 
el  deador  principal,  ó  bien  el  de  obtener  la  xesion  de  las  acdoneü 
beneficium  cedendarum  aeiiormmy  con  cayo  bene6cio  consegaia  qie 
tanto  sos  compafieros  de  fianza  oOmo  los  poseedores  de  prendas,  le 
indemnizasen  en  parte  de  lo  qne  había  satisfecho;  y  asi  obtenia  lo 
qae  sin  este  reqaisito,  segnn  se  ^ió  anteriormente,  no  podía  esperar. 
Por  este  medio  el  fiador  qae  pagaba  venia  á  ser  considerado  como 
comprador  y  cesioqario  del  crédito.  Pero  era  necesario  para  esto  qae 
antes  de  hacer  el  pago ,  habiera  pedido  y  consegaido  qae  se  le  cedie- 
sen las  acciones  (2) ,  lo  qae  podia  soücitaf  aan  despnes  de  ser  con- 
denado á  pagar  el  todo  (^,  porqae  seoaejante  escepcion  no  impagos 
la  sentencia  ni  hace  de  peor  condición  ol  que  ha  salido  vencedor  en  e) 
litigio. 

A  estos  beneficios  de  división  y  de  cesión  de  acciones  debe  añadir- 
se otro,  de  que  no  hacen  mención  las  Institaciones  por  deber  sa  origen 
á  ana  novela  del  Emperador  Jastiniano  (4) :  dénsele  comanmenie  los 
nombres  de  beneficio  de  orden  ó  de  escusion^  nombres  qae  le  coadran 
perfectamente.  Está  redacido  á  qae  no  paeda  ser  entablada  la  demanda 
contra  los  fiadores ,  á  no  ser  después  de  que  se  hayan  ocupado  y  ven- 
dido los  bienes  del  deudor  principal  y  aparezca  su  insolvencia.  Bscosa- 
do  es  acudir  á  este  remedio  cuando  el  deador  principal  notoriamente 
sea  insolvente :  en  caso  de  ausencia ,  el  juez  señala  un  término  al  fiador 
para  que  presente  al  deudor ,  y  si  este  no  comparece  sigue  la  acGÍon  so 
curso  contra  aquel. 


5  Fidejussores  ilk  ohligari  non  pos- 
sunt ,  ut  plus  debeant ,  quám  debet 
is ,  pro  qué  obligantur:  nam  et  eo- 
rum  obligatio  accessio  est  principa- 
lisobligationiSt  nec  plus  in  acces- 
sione  esse  polest,  qukm  in  princí- 
pali  re.  At  ex  diversó,  ut  minos 
debeant,  obligari  possunt.  Itaque, 
si  reus  decem  áureos  promiserit, 
lidejussor  in  quinqué  recté  obliga- 
tur;  contra  vero  non  potest  obliga- 
ri (a).  Ítem  si  Ule  puré  promiserit^ 
fidejussor  sub  condiiione  promitte" 
re  potest;  contra  vero  non  potest. 
Non  solüro  enim  in  quantitate,  sed 
cliam  in  tempere  mious  et  plus  in- 


Los  fiadores  no  pueden  obligarse  ^ 
de  modo  que  deban  mas  qae  aqud 
por  quien  se  obligan,  porqoe  su 
obligación  es  accesoria  de  otra  prin- 
cipal, y  lo  accesorio  no  paede  con- 
tener mas  que  lo  principal.  Mas  por 
el  contrario,  pueden  obligarse  de 
modo  que  deban  menos  (a).  Asi,  por 
ejemplo,  si  el  deudor  principal  ha 
prometido  diez  áureos,  el  fiador 
puede  obligarse  válidamente  por  cin- 
co: lo  contrario  no  puede  suceder. 
Del  mismo  modo  si  el  deudor  prin- 
cipal ha  prometido  puramente,  el 
fiador  puede  prometer  bajo  coudi- 
cíoq:  lo  contrario  no  es  posible. 


(i)  §.6  del  presente  titulo. 

(3)  Leyes  17  y  36,  tít.  I,  lib.  XLYI  del  Uic. 

(3)  ^.  I,  ley  41  del  mismo  titulo. 

(4)  Capítulo  1  de  la  nov.  4. 
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tdligitur.  Plus  esi  enim,  stai\m  aU* 
qiNd  daré;  minas  esi,  posi  tempus 
daré  (b). 


El  más  y  el  menos  no  solo  se  tefie^ 
ren  á  la  cantidad,  sino  también  al 
tiempo;  porque  es  mas  dar  inmedia- 
tamente una  cesa,  es  menos  darla 
después  de  algua  tiempo  (¿). 


(a)    Tomado  dij  Cayo.  (§.  i28,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 
{b)    Tomado  de  Cayo.  (§.  <13,  Com.  III  de  sus  Inst. ) 

Obligari  non  possuni \  utplüé  iáe&¿¿mt.  — Toda  lá  doctrina  referen- 
te é  la  estensíon'y  fuerza  dé  la  oUlígacióiií  de'1o^  fiadores  áé  reasume 
generalmente  por  los  intérpretes  en  estas  breves  palabras :  el  fiador 
puede  obligarse  mas  xntensatn0nie ,  peto  no  tkas  eítensamente  que  el 
deudor  principal,  * 

"  Qukm  debei  ts,  pro  quf  oUi^ántur. -^Esié  principio  puede  pre- 
sentar algttfkb  Te2 ,  al  primer  go1{^e  de  vista  ,  dificultades  en  su  aplica- 
cion.  Asi  sucede  cuaíido  el  detidor  principal  debe  precisamente  un 
objeto»  y  la  fíanza  Versa  sobre  el  mismo  objeto'  ú  otro  diferente  de  un 
modo  alterdativo:  en  esté  caso  ya  puede  ser  mejor,  ya  peor  la  con- 
dición del  fiador  que  la  del  qué  princip^lmetite  está  obfigado  á  la  satis- 
facción de  la  deuda ;  seria  peot*  la  condición  del  fiador  si  pereciera  la 
cosa  objeto  de  la  deuda  principal,  porque,  á  ser  válida  la  fianza,  esta- 
ria  el  fiador  obligado  á  dar  la  otra  cosa  que  alternativamente  habia  pro- 
metido; y  seria  por  el  cofotrario  de  mejor  condición  el  fiador,  si  la  cosa 
objeto  dé  la  obligación  principal  consistiera  en  género  ó  cantidad  que 
nanea  perecen,  port^ue  la  alternativa  de  la  obligación  era  una  ventaja 
de  que  carecia  el  reo  principal.  A  pesar  de  esto  debe  decirse  que  en 
uno  y  otro  caso  es  nula  la  fianza ,  porque  en  ella  se  encuentra  un  obje- 
to que  no  abrazó  la  obligación  principal ,  y  por  lo  tanto  contiene  aque- 
lla mas  que  esta  (4).  Por  el  contrario,  si  la  obligación  principal  con- 
siste en  dos  ó  mas  cosas  alternativamente  y  el  acreedor  tiene  la  elección 
por  haberse  estipulado  asi ,  la  fianza  que  en  iguales  términos  se  baga 
será  válida  (2) ,  porque  no  va  mas  allá  de  la  obligación  á  que  se 
adhiere.  No  sucede  lo  mismo  en  el  caso  de  que  en  la  obligación  al- 
ternativa haya  quedado  reservada  la  elección  al  mismo  deudor  prin- 
cipal, porque  entonces  la  fianza  hecha  en  iguales  términos  seria  nula, 
puesto  que^el  fiador,  en  el  hecho  de  no  tener  la  elección,  quedaria  mas 
estensamente  obligado  que  aquel  á  quien  fió :  tampoco  seria  válida  la 
fianza  aunque  se  diera  el  mismo  derecho  de  elección  al  fiador  que 


( t )    ^.  S,  ley  8.  Ut.  I .  lib.  XLVI  del  Dig. 
i-i)    ^.  10,  ley  8  del  mismo  titulo  y  libro. 
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n]  deador  principal ,  porqae,  como  dice  Marcelo  (4) ,  podría  soceder  qoe 
eligiera  el  fíador  una  cosa  diferente  de  la  qae  babiera  elegido  «1 'princi- 
palmente obligado* 

No  están  acordes  los  intérpretes  acerca  de  si  el  fiador  que  se  obli- 
ga á  mayor  cantidad  qae  la  que  se  ha  dedacido  en  la  obligación  prin- 
cipal, ha  de  qnedar  absolntamente  li|)re,  6  si  se  obliga  tan  soto  eo 
la  sama  concurrente.  La  opinión  de  los  qae  sostienen  la  nulidad 
de  la  fianza  me  parece  mas  .conforme  al  texto  y  al  espirito  de  las 
leyes  (2). 

Accesio  e$i  prinoipalii  oUt^4Utonts«*-*De  este  principio  se  infiere, 
ademas  de  lo  que  el  texto  dice,  qfi«  )a  fípnza  sigoe  I93  vicisitudes  de  la 
obligación  principal jI  qne,  se  adhiere^  y  por  lo  tanto  qpe  pereciendo 
esta » también  conclnye  h  primeria,  Iq  qu<)  e^  comtin  i  ^odas  las  demás 
accesiones,  como  las  hipotecas  y  (as  prendas  (3). 

Si  illi  puré  ^prominrit «  fídijustor  sub  coñditione  promitíere  |nh 
test. — Mochos  ejemplos  p^^en  pooerso  de  ca^^^  en  qae  por  ser  mas 
estensa  la  obligación  del  fíador,  carezca  de  faerza  la  fianza.  Asi:  saca* 
deria  cuando  pertepeciendo  la  elección  al  deador  principal  en  la  obli- 
gación alternativa ,  se  estableciese  qae  en  la  accesoria  correspondiera 
al  acreedor;  asi  suceder ia  también  coando  siendo  la  obligación  princi- 
pal hecha  á  término,  fuera  pora  la  accosoria.  Por  él  contrario,  seria 
válida  la  fianza  si  en  el  caso  de  deber  efectuar  el  pago  el  deador  prifir 
cipal  en  no  ponto  determinado ,  se  conviniera  en  que  el  fíador  pagase 
en  el  lugar  de  su  domicilio ;  si  correspondiendo  al  acreedor  la  elección 
en  una  obligación  alternativa ,  se  concediese  en  la  accesoria  al  fiador, 
y  por  último,  si  dependiendo  de  una  condición  la  obligación  del  deo- 
dor principal ,  la  del  fiador,  ademas  de  esta  condición,  tuviera  otra 
que  se  le  agregara  (4). 


6  Si  qois  autem  fidejussor  pro  reo 
solverit ,  ejus  recuperandi  causa  ha- 
bet  cum  eó  mandaii  iudicium. 


Si  el  fiador  pagare  alguna  cosa  por  6 
el  reo  principal,  tiene  contra  es- 
te, para  indemnizarse,  la  acción  de 
mandato. 


OaiGBHBS. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  127,  Com.  tilde  sus  last.) 

Mandaii  judicium, — Gayo  dice  que  en  esto  era  igual  la  condicioD 
de  los  sponsorei ,  fidepromissores  y  fidejussores ,  salva ,  sin  embargo. 


(i )  §.  inicial .  ley  38.  tít.  1,  lib.  XLVI  del  Dlg. 

(V  ^'  7.  /ey  8;  y  §.  2.' ley  40.  tít.  I.  lib.  XLVI  del  Dig. 

(3)  Ley  43,  tít.  III,  lib.  XLVI;  y  ley  178,  Ui.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 

(4)  ^.  4 .  ley  1 ,  tit.  1,  lib.  XLVI  del  Dig. 
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la  acción  depensi^  qae,  como  ya  se  ha  visto,  la  ley  Pablilia  conce- 
día sotatteole  á  Jos  spomofé*  para  consegotr  el  duplo.  La  acción  man- 
daíi  dimana  de  que  ordinaríamente  el  qae  sale  fiador  por  otro  lo  hace 
en  virtud  de  un  mandato  espreso  ó  tácito,,  supuesto  que ,  como  dice 
Ulpiano  (4),  cuando  uno  no  prohibe  que  otro  intervenga  por  él  se 
entiende  que  lo  manda.  Tiene  lugar  la  misma  acción  en  el  caso  de 
que  no  habiendo  intervenido  el  o^aeni^miento  espreso  ó  tácito  del 
obligado  principal  al  tiempo  de  darse  la  fianza ,  este  después  ratifica, 
ó  espresa  ó  tácitamente,  lo  que  en  sn  beneficio  so  ha  hecho.  Mas 
si  el  fiador  se  obligare  en  ausencia  ó  sin  conocimiento  del  deudor 
principal,  como  en  este  caso  no  puede  suponerse  ni  mandato  espre- 
so ni  tácito,  habrá  lugar  á  la  acción  negoliorktm  geíiwtum  (2),  por- 
que existirá  entonces  un  cuasi-con trato  en  virtud  de  la  presunción 
que  la  ley  adopta  de  que  ha  querido  obligarse  el  que  tiene  interés 
en  la  fianza.  Pero  el  que  solamente  por  dar  pruebas  de  buena  vo- 
hmlad  hacia  el  obligado  principal ,  animó  dcnandi ,  6  contra  la  vo- 
Inntad  de  este  saliese  fiador ,  carecerá  dé  loda  acción  para  recuperar  lo 
qne  pague  (8). 

Grctcé  fidejussor  plerumqué  itá        El  fiador  se  obliga  entre  los  girie-  '^ 
acdpí /ur  1TÍ  ¿jX7¡  moTfie  vtEXsvü),  Y^Y^^»  '   8^^  del   modo  siguiente:   tfi   l|x?; 
6£Xu),    sive    poúXojJiai;    sed    el,    si      TtíaTet  xeXevw,  Xlyw,  OéXw,  yo  or- 
oTjjxl  dixeril,  pro  eft  erit,  ac  si  di-     ífeno  bajo  mi  fe\  6  poúXojxai ,  yo  di- 
xet'ú  Xl^tiy.  ^0.  Pero  si  dijere  ^r¡iú ,  yo  pretendo, 

seré  lo  mismo  que  si  dijere  Xl^w,  yo 
di^o. 


Tomado  de  (JlfMno.  (Ley  6,  t{t.  I,  líb.  XLVI  de)  Hlg.) 


Comealarlo. 

Grcecé  jidejussor  ttó  accipiiur. — De  aquí  se  infiere  que  en  tiempo  de 
Ulpiano  no  era  necesaria  ya  en  la  fianza  la  fórmula  primitiva  ¿  idem  fíde 
iuá  esse  jubes?  sino  que  habia  sido  reemplazada  por  otras  que  espresáran 
la  misma  idea. 

En  las  estipulaciones  de  los  fiado-  8 
res  es  regla  general  que  todo  lo  que 
se  ha  escrito  como  habiendo  tenido 
lugar,  se  reputa  que  lo  ha  tenido. 
Por  lo  tanto  si  alguno  ha  escrito 


In  stipulationibus  fídejussorum 
sdendum  est  generatitér,  hoc  acci- 
pi,  ut,  quodeumque  scripturo  sit 
quasi  actum ,  videalur  etiam  actum: 
ideóque  constat ,  si  quis  se  scripse- 


(4)    Ley  60,  tit.  XVII ,  lib.  L  del  Dig. 

(t)    g.  1  ,  ley  30,  tít.  1 ,  lib.  XVn  del  Dig. 

(i)    g.  I,  ley  0;  y  ley  30  del  mismo  titulo  y  libro. 
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que  él  ha  salido  por  fiador,  ste^ 
tienda  haber  precedido  todas  lasfMH 
lemnidades  al  efecto  necesarias. 


ORtcniss. 

Tomado  deUlpiano.  (Ley  30,  tít.  I,  líb.  XLV  del  Dig.) 


Videatur  etiamactum.'^Lós  fandártnentos'de  eéta  doctrina  quedan 
ya  espaestos  anteriormente  (1).  t 

Se  ha  visto  que  kfaiua  m  c^ustiUy^  icoq  la  (<&niiiila  de-  la  estipa- 
Jacion,  que  es  «ua  oontMiairy  qiH»»toainei  tal  iprodoc^  piasot  efectos 
por  rigoroso  deraoboisivil.^  Jbai^ecesj.la^oUigacioli  de  oeaponder  por 
una  deuda, sf  baoe  poruñero  pació*  pacto  que  no  teniendo  fuerza  con 
arreglo  ¿  los  principios  ^estrícUMS  del  dereofao  civil  v  la.  ad^iacB  por  la 
autoridad  del  pretor,  y  qne  prodnoe  la  acciíA  d$  oomliUáá  pscvaút 
Constitmre  peauniam  es  fijar  un  dia  en  el  cual  deba  pagarse  lo  qne 
se  debe  por  nosotros^  ó'{K>r  otcee.  De  aqui  se  infiere  qué  esto  pacta 
llamado  comti$utum  tiene  intima  velacioa  con  la  fianza,  sienpce  que  uno 
promete  el  pago  4^  M  que^dco  debe.  Se -difermicia  ile<  ella  en  que 
ademas  de  no  requerir  la  estipolaeion  para  que -valga  {%) ,  el  qne  cele- 
bra el  pado  coiiftYtttlum  poade  oUigarse  moa  estaosamente  qne  el  dea* 
dor  principal,  y  por  lo  aa«to<ii  oosa  diversa  ¿  ceo  tal  que  sea  del  misfflo 
precio ;  lo  que  se  iunda  en  que  con  beneplácito  ¿m\  acreedor  puede  po- 
darse una  cosa  por  otva  (8),  y;  también  mas. pronto  (i),  en  otro  la- 
gar (5)  y  á  otro  acreedor  (6) ,  aunque  no  mayor^  cantidad  (7).  En  todo 
lo  demás  se  equipara  el  pacto  consiüuiumk  la  fianza  (8)« 

Del  senadih-eansulto  Veteyano. 

En  el  Libro  primero  al  tratar  de  las  personas ,  se  tío  cómo  se  mo- 
difícaron  sucesivamente  los  rigurosos  principios  del  derecho  antiguo 
que  consideraban  á  las  mujeres  6  en  potestad  agena  ó  en  perpetua 


(i)  En  los  gg.  41  y  16  del  tit.  XX  de  este  mismo  Libro. 

(a)  g.  9,  til.  VI ,  lib.  IV  de  esus  Inst. 

(3)  t^.  5,  ley  1,  tít.  V,  lib.  Xlll  del  Dig. 

(4)  Ley  4  del  misa«  titulo  y  libro. 

(5)  g.  inicial,  ley  5  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  g.  9,  ley  5  del  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  §.  I,  ley  H  del  mismo  titulo  y  libro. 

(S)  Ley  3,  tit.  XVIll ,  lib.  VIH  delGod*:  cap.  I  de  la  nov.  4;  y  preracio  de  U  nov.  f  Sfi. 
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tvteb ,  y  c&iño*Uepífi»  edias  á  icner  una  oousíderaeion  jaridiea  de  qae 
airte» carecían.  C^éyése^;  sin  embargo,  que  era  conveniente  ro<learlas 
de  ciertas  precanciones  para  evitar  qne  sn  debilidad  é  inexperiencia  se 
convirtieran  en  su  daño.  Bajo  loa iiQperios  de  Aogasto  y  de  Claadio  se 
habia  prohibido  ya  que  las  mujeres  pudieran  obligarse  por  las  deudas 
de  sns  maridos,  ne  femin<B  pro  viris  suis  inlercederent  (1),  disposición 
qne  en  tiempo  de  este  último  EmpMadbr,  siendo  cónsules  Marco  Si- 
labo y.Velej^o.l^al^pry  9%P  46  d^  naesVra  e^i,  se  hizo  ostensiva  á  que  no 
pudieran  interceder  por  ninguna  clasie  de  personas ,  bien  fuesen  varo- 
nes ó  hembras  (2). 

En  virtud  de  este  senado-consulto  todas  las  intercesiones  de  muje- 
res por  otros  eran  anlés,  portcjñe  Manto  se  háoa  contra  la  determinación 
espresa  de  ley,  es  insubsistente.  Y  debe  advertirse  que  bajo  la  palabra 
imafaijiim,  nosoteaé  éoffií^tírAétt^áqtli  las^^tÜgaeídnes  accesorias,  co- 
mo les  Sansas  f  ol^paotot^oonifiMitiM';'  simo  lAmbian  la  eo^<mi$ion ,  os- 
lo es,  la  B«facton  dei  la  obligación ^mistltiiyénd(yoanoero  deudor  al  an- 
tiguo, fin  su  virtud ' las *ni«|er^^«uando  eran» demandadas  por  esta  clase 
deo^lígaciofies,'  no  eolo  podían  oponer  Ift^seepoion  que  les  daba  el 
seaaido*co»sulto  Vetoyano  (3)^  sina  que  en  e\  caso  de  que  hubieran 
llagado  por  error  de  detecho  la  cantidad  ó  cosa^que  se  obligaron  á  dar, 
ínlerceÁendoporioiros;  podían 'reclamario'c^ffio  indebido  por  la  con- 
diccion  tmfakli  (4).  Digno  de^fipur  \m  atenoieii  es  qne  el  senado-consulto 
Veleyano  no  prohtUs  á  las  mujeres»  qn»  se  obligaran  para  si,  ni  que 
pagaran  por  otros  (S) ,  sino  solo  qne  temaran  sobre  si  la  obligación  age- 
na ,  ó  como  deudoras  prnacipales  6  eeiio  fiadoras:  la  razón  de  diferencia 
consiste  en  que  pocas  veces  las  mujeres  consienten  en  desprenderse  de 
lo  qne  tienen  sin  un  motivo  bastantemente  justificado ,  y  que  por  el 
contrario  es  fácil  que  se  presten  á  oeiltraer  obligaciones  cuyas  conse- 
cneneias  ao  calculan,  en  la  esperanza  de  qne  oompUrá  con  exactitud  la 
persona  por  quien  se  oompronelen. 

Gomo  no  es  justo  que  el  acreedor ,  cuando  la  mujer  por  medio  de 
nna  expromision  toase  sobre  si  la  deuda ,  sea  perjudicado  por  un  con- 
trato insubsistente ,  se  halla  espresamente  establecido  que  en  tal  caso 
pueda  usar  de  una  acción  nUiiuioria  ó  reseisoria  contra  el  deudor  aoti- 
gao ,  por  con:secueocia  de  la  que  este  de  nuevo  queda  ligado  á  la  deuda, 
volviendo  las  cosas  al  ser  y  estado  que  tenian  al  interceder  la  mujer  con 
quebrantamiento  de  las  leyes  (6). 


I,ley  9.  tit.  I,lib.  XVldelDig. 
.  i ,  til.  W  ,  lib.  11  de  las  Sent.  de  Paalo.   . 

Mey  2.  lit.  I,  lib.  XVI  del  Dig.;  y  ley  9,  til.  XXIX,  lib.  IV  del  Gód. 
8,  ley  8,  til.  1,  lib.  XVI  del  Dig. 
1  •  ley  4;  y  ley  5  del  mismo  titulo  y  libro. 
(6)    g.  S  de  la  ley  I :  §g.  9  y  U  de  la  8:  g.  I  de  la  16:  ley  SO:  §.  5  de  la  32,  lil.  I, 
Kb.  XVI  del  Dig. ;  y  ley  1 6,  tit.  XlIX  ,  Hb  IV  del  Cód. 

Tomo  ii.  33 
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Ln  nulidad  de  las  obligaciones  de  las  mojeres  «n  los  casos  estableci- 
dos por  él  senado-consulto  Veleyaoo  puede  ser  reclebiada  no  solo  por 
ellas  mismas,  sino  también  por  sus  herederos  (1) ,  por  sus  Badores  (8), 
por  los  que  Han  dado  prendas  ó  hipotecas  en  seguridad  de  lo  que  o(nh- 
cieron  (3) ,  y  por  los  mandatarios  (4). 

Hay  algunos  casos  en  que  el  senado-consuUo^  Veleyano  no  tiene  lu- 
gar. Estos  son : 

\  .<*  Si  el  acreedor  es  menor  de  veinte  y  oioc^  años ,  é  insolvente 
el  deudor  principal  (5) ,  de  lo  cual  deducen  algunos  intérpretes  que 
el  privilegio  de  la  edad  es  mas  fuerte  que  el  del  senado-consulto  ¥•- 
leyano. 

2.0  Si  la  intercesión  ha  sido  por  cansa  de  dote ,  para  evitar  q«e 
indotadas  las  mujeres  haHen  mas  dificultad  en  contraer  matrim^ 
nio  (6). 

*¿^  Si  la  obligación  dé  la  mujer  se  ha  contraído  en  favor  de  la  liber- 
tad ,  decisión  que  adoptó  Justiniano  resolviendo  las  dudas  que  acerca  de 
esto  agitaban  los  antiguos  (7).     * 

4.^  Si  la  mujer  ha  obrado  con  dolo  contra  el  acreedor ,  porque  el 
senado-consulto  auxilia  á  las  engañadas ,  no  é  las  engañadoras ,  y  pro- 
teje  la  debilidad  y  no  las  malas  artes  (8). 

5.^  Si  se  ha  convertido  la  obligación  en  utilidad  de  la  mujer  (9),  per 
faltar  entonces  los  motivos  que  dieron  lugar  al  senado-oonsnlto. 

6. o  Si  para  interceder  percibió  la  mujer  cualquier  precio ,  hk%n  sea 
antes,  bien  después  de  obligarse  (10). 

7.0  Si  recibió  del  deador  principal  la  deuda  que  tomó  á  su  cargo  6 
que  garantió ,  porque  entonces  no  corre  peligro  de  perder  lo  que  ya 
tiene  percibido  (1Í).  . 

8.0  Si  la  mujer  mayor  ya  *de  edad  al  tiempo  de  interceder,  se 
ralíñcó  (jlespoes  de  pasados  dos  años ,  porque  en  este  caso ,  habiendo 
tenido  ya  bastante  tiempo  para  conocer  y  meditar  las  consecuencias  de 
su  compromiso ,  debe  imputarse  á  si  misma  los  perjuicios  que  se  le 
originen  por  la  repetición  de  sus  actos ,  á  lo  que  se  agrega  que  la  ley 
supone  que  la  mujer  mas  se  ha  obligado  por  su  propia  utilidad  que 


(1)  Uy  20,  Ul.XXlX,  lib.lV  del  C6d. 

(2)  Ley  U  del  mímio  titulo  y  libro. 

(3)  Uy  2,  Ut.  111 .  lib.  XX  del  Dtg. 

(4)  Ley  6;  y  §§.  5  y  6,  ley  8.  til.  I,  lib.  XVI  del  Dlg. 

(5)  Ley  19,  lit.  IV,  lib.  IV  del  C6d. 

(6)  Leyes  li  y  33,  tit.  XXIX  Jib.  IV  del  C6d. 

(7)  Uy  21  del  mismo  titulo  y  libro. 

(8)  t)'.  3.  ley  2:  ley  23,  tit.  1,  lib.  XVI;  y  ley  5.  tit.  XXIX .  lib.  IV  del  Cód. 

(9)  .^.  inicial,  ley  16;  y  ^.  inicial,  ley  3t,  lit.  I,  Ub.  XVWlel  Dig. 

(10)  ^(^.  inicial  y  I,  ley  23,  tit.  XXIX ,  lib.  IV  del  Cód. 

(11)  Ley  16,  tit.  1,  lib.  XVI  del  Dig. 
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por  la  agena  (4).  Esio^  sia  embargo,  no  es  esleDsivo  á  las  iolerccsiones 
qne  la  mujer  hace  á  favor  de  su  marido ,  aun  coaado  conslen  por  escri- 
lora  páblioa,  á  no  ser  qae  se  pruebe  daramenie  que  se  han  xoDver- 
tido  eo  líiilidad  de  ella  (2) ,  HmiiacioD  paesta  para  evitar  los  peligros  en 
qae  la  coaocioii  y  el  predomioio  de  los  maridos  padieraa  hacer  caer  á 
las  mujeres. 

Es  Gomun  opiaioD  de  los  iatérpreies ,  y  eotre  ellos  Heineccio,  Van- 
gerow^  Hühleabmob  y  Eiienoey  qne  la  renaocia  que  la  mujer  .haga 
del  senado-coosoIU)  Veleyano,  es  válida:  Donneau,  Vinnio  y  Sala, 
entre  otros ,  sostienen  la  opinión  contraria ,  que  me  parece  mas  confor- 
liie  á  los  ieiLtos  del  derecho  romano»  Ni  sirve  decir  que  siendo  este  un 
beneficio  introducido  á  favor  de  li|S  mujeres*  puede  ser  renunciado  por 
ellas ;  porque  á  esto  puede  contestarse  que  no  es  licito  renunciar  á  las 
leyes  prohibitivas.  Escepiúaiise,  sio  embargo,  la  madre  y  la  abuela, 
las  cuales,  en  el  case  de  que  acepten  la  tutela  de  sus  hijos  ó  nietos  res- 
pectivamente, tienen  que  renunciar  ante  el  juez  al  beneficio  del  senado- 
cobmUo» 

Jostiniaao  estableció  también  que  la  intervención  de  la  mujer  fuese 
nula  ip$ó  jure ,  á  no  ser  que  se  hubiera  hecho  constar  en  un  documento 
pilbltco  firmado  por  tres  testigos ;  por  lo  tanto ,  si  no  se  hahia  observado 
esta  formalidad,  pedia  la  mujer  invocar  la  nulidad,  en  los  mismos  casos 
en  que,  protegida  antes  por  el  senado-consulto,  podia  presentar  su  es- 
cepcion :  esta  doctrina  fué  ostensiva  á  aquellos  casos  á  que  antes  no  ha- 
bia  sido  aplicable  el  senado-consulto ,  á  no  ser  qne  la  mujer  hubiera  re- 
oibido  precio  por  la  intercesión  (3). 

Réstame  solo  advertir  que  en  el  caso  de  que  la  mujer  interceda  en 
unión  da  un  hombre  por  otra  persona ,  queda  el  hombre  obligado  por 
el  toda,  á  no  ser  que  cada  uno  se  haya  comprometido  solamente  por 
una  parte  y  en  cuyo  caso  por  esta  únicamente  será  el  hombre  respon- 
sable (4). 

(Soittf  atociott  de  Ka  ó  doctuAiCLó  De  eóbe  títuío   c^it  tei6  Det  De^ecoo 

eóocLÜoí, 

No  existiendo  actualmente  por  derecho  español  la  diferencia  de 
pactos  y  contratos ,  no  cabe  distinción  entre  la  fianza  y  el  pacto  cons- 
titutwn  que  adoptaron  los  romanos ,  y  se  signen  las  reglas  ya  espuestas 


(I)  Ley  aa,  lít.  XXIX,  lib.  IV  del  Cód. 

(9)  Cap.  8  de  la  HOY.  IS4. 

(3)  Ley  as,  til.  XXIX .  lib.  IV  del  Cód. 

(4)  Ley  48,  tit  1 ,  lib.  XVI  del  Díg.;  y  ley  8,  ht.  XIX.  iib.  IV  del  Cód. 
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acerca  de  la  fianza,  con  algunas  modificacioAes  que  has  iotrodocido 
Dueslras  leyes,  conformes  generalmente  con  las  romaiias  (4). 

El  beneficio  de  división,  de  qne  se  ha  hablada,  esU  espresa- 
mente  admitido  en  las  Partidas  (2):  mas  esla  doctrina,  segon  la  opi- 
nión de  escritores  distingai'oos ,  fondada  á  mi  moda  de  ver  en  razones 
poderosas ,  es  hoy  insostenible ;  porque  si  la  fianza  se  otorga  maucomo- 
nadamente  solo  puede  cada  uno  de  los  fiadores,  conjarreglo  á  las  leyes 
recopiladas  (3) ,  ser  reconvenido  en  parte ,  y  si  la  obligación  es  solidaria 
se  entiende  que  todos  renunciaron  á  la  facultad  de  reclamar  el  beneficio 
de  división. 

Respecto  al  beneficio  de  cesión  de  acciones ,  llamado  comanmeota 
entre  nosotros  carta  de  laúQ^  se  h^la,  e^esamente  establecido  en 
nuestras  leyes  (4)  que  si  uno  de  los  fiadores  paga  toda  la  deuda  al 
acreedor ,  pueda  pedir  que  este  le  ceda  las  acciones  contra  sus  compa- 
ñeros para  obtener  de  cada  uno  la  parte  que  le  corresponde ;  mas  esto 
no  tiene  lugar  sino  cuando  el  fiador  haya  pagado  en  nombre  suyo,  y 
quedándole  en  todo  caso  el  derecho  de  conseguir  del  mismo  deudor  lo 
que  por  él  hubiese  satisfecho.  Si  el  fiador  paga  simplemente,  no  espre- 
sando si  lo  hace  á  su  nombre  ó  en  el  del  deudor ,  se  entiende  qn^  lo  ve- 
rifica en  su  propio  nombre  cuando  pide  inmediatamente  la  cesión,  y  que 
lo  hace  á  nombre  del  deudor  si  lo  difiere. 

En  el  derecho  español  hay  también  una  decisión  espresa  (5)  segas 
la  cual  el  fiador  que  sale  á  mayor  cantidad  que  la  debida  por  el  reo 
principal,  queda  obligado  en  la  cantidad  concurrente;  doctrina  no  de- 
cidida en  el  derecho  romano.  El  principio  admitido  por  nuestras  leyes 
de  Partidas  (6) ,  en  cuya  virtud  el  fiador  no  puede  obligarse  á  condicio- 
nes mas  duras  que  el  reo  principal ,  está  modificado ,  á  mi  juicio ,  por  la 
ley  tanfas  veces  citada  (7) ,  según  la  cual  en  cualquiera  manera  que  pa- 
rezca que  uno  quiso  obligarse  queda  obligado. 

En  la  prohibición  de  las  mujeres  para  interceder  por  otros  están 
nuestras  leyes  conformes  con  las  de  Justiniano  (8);  encontrándose 
decidida  también  espresamente  una  cuestión  que  no  se  decidió  por 
las  romanas  y  en  que  no  están  tampoco  unánimes  sus  intérpretes,  á 
saber ,  que  la  mujer  que  conociendo  la  regla  general  de  no  poder  salir 
fiadora,  lo  hiciere  renunciando  con  ciencia  propia  y  de  su  grado  el 


(O  TíluIoXII,Parl.  V. 

(2)  Ley  8,  til.  XU,  Pan.  V. 

(3)  Uy  ÍO,  tít.  I.  lib.  X  de  la  Nov.  Rcr 

(4)  Ley  II,  til.  XII.  Pan.  V. 

(5)  Ley  7  del  mismo  titulo  y  Partida. 

(6)  La  misma  ley  ,  título  y  Partida. 

(7)  Ley  1,  tit.  1,  lib.  X  de  la  Nov   Bec. 
{%)  Leyes  2  y  3,  til.  XU  ,  Parí.  V. 
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ft^eneGcio  de  la  tey,  quede  obligada  (1).  No  paede  la  mujer  ser  fiadora 
de  so  marido ,  aunque  se  diga  y  alegue  haberse  convertido  la  deuda 
enpré'vecbo  s«yo,  dispoiticion  que  consulta  al  bien  de  las  mujeres, 
no  menos  que  la  que  establece  qnd  cuando  se  obligan  de  mancomún 
marido  y  mujer ,  no  quede  esta  obligada ,  á  no  ser  en  la  parte  que  se 
probase  qne  se  habia  convertido  en  su  provecho,  no  entendiéndose 
por  tal  lo  que  ef  marido  era  obligado  a  darle.  Pero  es  válida  la  fianza 
Y  la  obligación  qoe  hiciere  de  mancomún  con  élpor  las  rentas  pdbli- 
cas  {%). 

Por  último ,  esceptúan  nuestras  leyes  de  la  capacidad  de  ser  fiadores 
^  los  obispos ,  prelados ,  clérigos ,  regulares ,  soldados ,  recaudadores  de 
tributos  (3),  y  á  los  labradores,  ú  bien  estos  últimos  pueden  serlo  por 
otros  de  su  ela^  (4).  t 

TimUS  XXÍ.  I  TITULO  XXI. 

I  • 

De  literanmi  obligatSene.  i  De  la  obligación  literal. 


El  derecho  romano  no  llama  contratos  literales,  liierarumf  á  aque- 
llos en  que  interviene  la  escritura  ó  bien  como  un  elemento  necesario 
y  esencial  para  completarlos,  ó  bien  como  un  medio  empleado  para  que 
conste  de  su  existencia  y  se  facilite  su  prueba ,  sino  solo  á  aquellos  en 
que  de  la  escritura  nace  la  misma  obligación.  Tres  fueron  las  clases  de 
escritos  á  que  daban  los  romanos  la  fuerza  y  el  valor  de  la  obligación 
literal :  estos  eran  los  que  llamaba  nomina  íramcriptitiaf  chirographa  y 
syngrftphcB ;  sin  duda  para  evitar  el  peligro  de  una  traducción  poco  jn- 
ridica  no  se  usa  frase  alguna  castellana  que  equivalga  á  la  de  nomina 
transcrxptilia ,  aunque  en  el  foro  y  en  lenguaje  científico  se  oyen  las  pa- 
labras quirógrafos  y  singrafas. 

Nomina  transcriptiiia,  —  Los  romanos  acostumbraban  á  llevar  una 
razón  exacta  y  diaria  de  sus  operaciones,  de  sus  ingresos,  de  sus 
gastos ,  de  sus  deudas  y  de  sos  créditos.  A  fin  de  hacerlo  con  orden 
y  claridad  iban  apuntando ,  á  medida  que  la  sucesión  misma  de  sus 
negocios  lo  requería,  en  una  especie  de  borrador  ó  libro  de  memo- 
ria llamado  adversaria,  todo  lo  que  debia  servir  do  materiales  para 
lleyar  con  precisión  sus  asientos.  Este  borrador ,  que  no  podía  menos 
de  resentirse  de  falta  de  orden,  porque  consignaba  las  operaciones 


(I)  Ley  3,  Ut.  Xil,  pan.  Y. 

(3)  Ley  3.  tu.  XI,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

(3)  Ley  45.  tit.  VI ,  Part.  1 ;  y  ley  3.  tít.  Xli ,  Pari.  V. 

(4)  Leyes  15  y  46,  Ut.  XXXI,  lib.  XI  de  la  Noy.  Rec. 
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del  mismo  modo  que  se  iban  presentando,  aanqoe  desando  de  toda 
fé  joridica ,  servia  de  base  para  formar  otro  libro  m«s  importante  Wa' 
m^áo  codex  6  iabulfid  ^  en  donde  con  todp  eoidado,  diligencia  y  mé- 
todo los  padres  de  faratHa  Herían  la  ouenia  de  sa  actif^  y  de  so 
pasÍTO ,  como  se  dice iioy  en  el  oomeroio;  lo  ^oal  solian  hacer  men- 
sualmente  dejando  inntiKzados  lof^  borradores,  aiver^^ria^  pne«to 
qneyanoles  eram  necesarios*  Las  tablas,  ia6W9,  esi  formelizadasi 
tenían  nn  carácter  perpétno  y  evan  consideradlas  en  joíeío  eomo  dig*- 
nas  de  fé.  Cicerón  las  llama  atermBf  sanóla^  qua  parpetum  ^cdsiim^ 
ii<mis  fidem  et  reH^wnem  mmplechtrUur.  Las  diversas  partidas  <|De  en 
las  tablas  se  ponían:  eran  solo  medios  para  ayudar  ¿la  menona,  y 
si  se  qniere,  proebas  de  la  exieteaoia  de  la-  obligaeien  á  qn^  se  re*- 
ferian ,  pero  la  misma  cbKgacieo  era  del  todo  independiente  de  eUas: 
asi  en' el  caso  de  constar  en  el  asiento  haberse  dado  nna  eosa  e»  piés- 
tamo  mútno,  la  obHgaoiea  naceria  de  la  tradición  si  -se ,  habia  ve- 
rificado ,  pero  no  «del  escrito  qne  no  era  requisito  esencial  de)  coa* 
trato.  A  estas  ioscrtpóones ,  que  solo  pednia  tener  par  ohíeto  con- 
servar la  memoria  de  un  contrato  celebrado ,  llamaban  los  romanos 
arcarta  fiomñía ,  de  las  que  dice  Gayo  (1)  qae  no  constitoian  obliga- 
ción, pero  que  daban  testimonio  de  la  contraida;  doctrina  apUoaUe 
del  mismo  modo  á  los  contratos  de  los  cindadanos  que  á.  los  de  los  p^ 
regrinos  (2). 

Pero  si  en  el  caso  propuesto  del  mutuo,  el  mutuante  y  el  mo- 
tuatarío  convenían  aqnel  en  tener  por  entregada  la  cantidad,  M9r 
pensum,  pecuniam  ewpimam  fertey  y  este  por  recibida ^  necep^m^^ 
peeuniatnaceeptamreferréj  é  insertarlo  asi  en  sus  libro»,  tabttUB^  OO* 
toncos,  mientras  no  se  ponia  el  asiento,  e^iistia  solamente  na  mofo 
pacto  que  no  prodacia  obligación  civil;  tan  luego  como  se  hacia  la 
inscripción  habia  nn  contrato  verdadero :  de  modo  que  en  este  caso  ]|o 
solo  servil  el  crédito  ó  deuda  puestos  en  las  tablas  como  prneha ,  sino 
que  era  origen  y  cansa  de  una  obligación.  Desde  aquel  nomento  ya 
no  sé  trataba  de  si  efectivamente  se  habia  celebrado  el  contrato  qne 
en  los  asientos  se  referia ,  sino  solo  de  si  se  habia  hecho  6  no  la  ins- 
cripción convenida;  á  cuya  inscripción  se  aplicaba  por  antonornaaia 
la  palabra  nomen.  Pero  desde  luego  puede  inferirse  que  para  qne  esla 
inscripción  produjera  tales  consecuencias,  era  necesario  el  consen- 
timiento del  deudor,  como  circunstancia  esencial,  sin  la  que  no  po- 
día existir  el  contrato :  hé  aquí  el  origen  de  la  obligación  literal ,  (t- 
ierisy  á  que  se  daba  él  nombre  de  espensilacion ,  expensüatio  ^  con- 
trato que,  á  diferencia  del  verbal,  podía  tener  lugar  entre  aosea- 


(1 )  §.  131 ,  Com.  111  de  las  lost.  de  Cayo. 

(2)  8.  I3a. 


Digitized  by 


Google 


263 

les  (1).  Las  frases  eodex  eocpensi  y  codex  acoepit  servían  para  indicar  la 
parte*  de  las  iaUas  donde  se  poaia  lo  entregado  y  lo  recibido. 

Mas  ¿  era  necesario ,  para  que  existiera  el  contrato  literal ,  qae  es- 
tuvieran conformes  los  registros  del  deudor  y  del  acreedor,  ó  lo  que 
es  lo  mismo ,  se  requería  que  el  acreedor  pusiera  en  su  activo ,  codex 
éxpensi ,  lo  que  se  le  debía ,  y  el  deudor  en  sn  pasivo ,  coda»  aecefUi, 
lo  que  era  en  deber?  Sobre  este  ponto  nada  puede  asegurarse  posi- 
tivanoente.  Las  Instilaeiooes  de  Gayo,  al  parecer ^  Ánducea  h  la  afir- 
mativa ,  cuando ,  comparando  la  obligación  literal  cmk  la  verbal ,  di- 
'  cen :  cum  «/iof tiin  tu  verhotum  obUgatiombm  alna  iiipukiur ,  aliu» 
proniltat «  ét  in  nóminibuB  aliut  eospenfum  feraui&  Mi^ .,  alius 
(réferet^éj  obligehtr  (S).  Debe  advertirse  que  la  palabra  referendó 
que  se  baHa  colocada  entre  paréntesis  /  solo  está  puesta  por  conje- 
tura, porque  era  ilegible  ea  el  roanuseriU;  Si  se  creyera  bastante  con- 
viniente  este  texto,  debería  decirse  que  del  m^Mso  modo  que  en  la 
estipulación  eran  necesarias,  ademas  del  cooseniimiento ,  la  pregoa* 
ta  y  respuesta  congruentes ,  asi  se  requería  también  eo  la  antigua 
obligación  litecal  la  congruencia  <le  inscripeiones  en  loe  registros  del 
acreedor  y  de)  deudor.  Mas  la' autoridad,  de  €ayo  no  es  aquí  decisiva, 
á  mi  modo  de  entender ,  como  en  otros  casos,  porque  su  texto  está 
motiiado  en  la  parte  mas  esenoial ,  y  lo  que  por  conjetura  se  ha  su- 
plido podrá  quizás  apartarse  de  lo  que  escribía  el  célebre  jurisconsulto. 
Mr.  Ortolan ,  cuya  autoridad  me  sirve  en  mucha  parte  de  guia  en  el 
particular ,  y  que  ha  tratado  con  gran  maestría  y  con  rica  copia  de 
erudición  sacada  de  autores  clásicos  la  historia  de  la  oUigacian  li- 
teral ,  presenta  sus  ideas  acerca  de  este  punto  encadenadas  de  un 
modo  riguroso  y  digne  del  estudio  del  juriseonsuho  y  del  anticuario, 
y  se  decide  por  la  opinión  negativa.  Según  él  la  inscripción  de  la 
denda ,  lumen ,  en  el  registro  del  deodor ,  aunque  regularmente  de- 
bía tener  biganr,  no  era  una  condición  esenoial  y  sacramental  para 
la  existencia  de  la  oblígaicion.  Dos  hechos  solamente  constituyen,  á  su 
juicio,  laobTigacion  litéris,  á  saber:  la  inscripción  de  la  suma,  como 
easp^fira  hia^  en  el  registro  del  acreedor,  y  el  conseottmiento  ó  la 
Orden  del  deudor  para  hacerla;  cuyos  dos  hechos  debían  probarse, 
el  primero  maUríafmente  por  la  presentación  de  Ia9  tablas  ó  del  cor- 
déx  en  que  estaba  la  inscripción ,  el  segundo  por  todos  los  medios 
que  sirvieran  para  demo^rar  que  había  sido  hecha  la  ioscrípeion  con 
drdea  ó  oon-  consentimiento  al  menos  del  deudor.  Esto  supuesto ,  el 
modo  regular^  y  ordinario  de  prueba  era  la  concordancia  de  los  dos 


(I)     .^.  138.  Com.  ni  d«  Ins  Insl   de  Cayo. 
<i)     El  mismo  §. 
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feg¡8(ro&,  le  (|«e  esCti  en  el  espirkn  4e  e9UixlMeide^9e9(raUis,(««(iyi 
prÍDcipal  utilidad  es  eviuir  la  necesidad  de  otras  >pra6bae!;  oes  si  losé»' 
registros  no  coDCordobao ,  entonces  debía  piiobareeí^i«i|»fle)deiaoree^ 
dor  que  la  inscripción  «e  había  hecho  con  cepseolMÚailo  detCttjdBodor 
Así  que,  el  defecto de<íasoripca>aien*elveeÍ9tro(d»»este^  no íiApi4ei|8e 
nazca  ki  obligación»     •.     .  <    .    <r  -.       •  r  ^  j   i.    ,  >  .„.    * 

De  lo  diehot  pueda  iníéráse' que; la  fnse^  naminainHtansniptiám, 
debe  su  origen  á.^oe  ^igníBoab^  los  «réditosi,J  nsoMoi^íxine  jresvltaba» 
de  las  inacnpoifoes-'en  lee  9ífg\^oñ  cotUtu  iabwtmiflQ^  iOQslesi«raa> 
trascripoionesibechaipprüel  éaaáot  y^  fl  aeeeedor.  delaiinüM'lle-» 
madas  adversaria.  .>•    )} 

La  espessihcáon'  oentem)  pqrAdMicb# 'ii^olpp^fite  «sliedboftt^liBlites 
originarios ,  no^ psfliando. ieoen  t>or'jobíeio  .nNSf jq«e/saaládbKl»s ciof tar ^y 
00  siendo  capasi  de.mdiiMtirjcoiidioipo«i,'ipoDq|o4ise  leíem  ¿(boebos^at 
se  suponían  yadel  iodo  r4absados(l).^odiasee)re8oHedo  de  otro  W 
cho  6de^a«ontcsieje^fioi^4'4ctlwei|iOtmJida  qae]faL.estfpillafáof  rf 
en  este  caso  el'^nftllretft^  hif^igaciatii  amíf^<qee^lMijinoiHi¿s.  por  il» 
espensilacion.  Como,  según  ya  se  hAeppoestoif  )aiea|iefMÍkicisi»flnpeiiÍH 
siempre  un.nftátnO',  era  córritei» 4)00.  debía  'ptodcK9i|»l9Ailii9MW)e^on: 
condtctio.i^rH'.'  -6    •       »  -         '*   »//»?,+»   '     n 

Cayo  (2)  .eQ.>sos  InsiilM^iMfes  dioe  qoe  la  /lespensilseim ,  ^émm 
lransortp(tlfti^,-era  de  dos :clesfs:é  dd  la>cesa  á  ü 'ffenot^ay ^  ^^^ 
persomim ,  ó' de  la  persoaa  ár«U  piarsoMk',  d  perionA  :m  pei^oiÉini.  iD 
mismo  jurísconenlto  esj^líeft  eM«»  doecleses  de  eipensUi^ioaeirf  hv>4 
re  in  per9onam  sopene  qoe  ba  -habUorantes  dscda  proveBMnt0«do^>«M 
causa  real  y  'efeclÁy»,  por  ^yeiDpl^,  ona:  oonpvfHvents  <  «mi  anesda^ 
miento  ú  otra*  cansa  preesisleaie ,  y  que  :1o  que  algnáo  i^he  jftovieslos 
ó  semejantee  motiiKW  se  ha  ^  puesto  en  eUfegistrocl^  acreedor  oomo 
expensum^  de  modo  qoe  la  ^prinera  obU^cton/ae  ^esiíogae  eieado 
reemplazada  por  la-nu^va^  formada  en  firmé  do  la  eaeriUil^  Utevia  (3^': 
la  á  per$<má  in^penomf»'  tenia  logar  cuando  la  eqieñsibcseB^ee^baoia 
cambiando  la  persona  del  qa»  estaba^  anies  obligado  favicinkiaier  ti- 
tulo; asi  sucede,, p«ra  valerme  del  ejemplo qOe  adace^-el^miaoio  ju- 
risconsulto (4),  caando  ye  pongo  por  ta  órdea  á/tn  «argo  «n  mire* 
gistro  como  entregado ,  expemum ,  lo  qua  me  debe  Tioior  qao  4e  de- 
legó como  deudor  mió  en  su  lugar ,  en  cnyo  caso  tú  ^oodas  obliga- 
do, /tierts,  al  mismo  tiempo  qne  se  estingue  la  t  antigua  obligación  do 
Ticio.  De  notar  es  que  no  había  trascripciones  &  espensjlacíoaes  á  re 


(I )  §,  329  de  los  Fragmenlos  Valícanos. 

(3)  ^.  128«  Coro.  111  de  sus  Inst. 

(3)  §.  129. 

(*)  §.  no. 
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tu  r9m  ni  á  pa^fond  m  r$m:  no  podía  haberlas  á  r$  in  rem  porque 
eatooces  sería  neceaarío  qae  el  que  debía  una  cosa ,  por  ejemplo,  á 
título  de  aireudamieuto ,  se  obligase  á  pagarla  á  título  de  veota»  y 
en -este  caso  la  obligación  que  se  había  sustituido  á  la  antígna  no  de- 
bería so  origen  á  U  esoritura,  sino  á  la  oausa  espresada  e¿  ella  ,  y  por 
lo  tanto  la  escritura  vendría  á  ser  prueba ,  no  causa  de  la  obliga- 
cjofi.  Lo  misma  sooederia  si .  la  espensilaoion  fuera  á  ftrsaná  in 
rmn,  porque  entonees  la  obligación  prímittva,  efecto  de  la  deuda 
de  un  tereero^  vendría  á  ser  nnaobUgicíon  que  tuviera  otra  causa 
difereot»  d»  la  escrünra^  y  por  4o  tant*  «o- podría  ser  contrato  li- 
teral. 

El  uso  de  las  tablas,  loi«^(B«60iitúo^9ay6  60 desuso  mocho  antes  de 
Joslinbno^  Asoonio  dice <{Qd  había  cesado  ya  en  tiempo  de  Nerón;  mas 
sin  embargo,  respecto  al  puolo  de  que  se  trata  debió  subsistir  mucho 
tiempo  después ,  pues  Oayo,  que  floreció  en  los  imperios  de  Antoníoo 
Pío  y  lie  Uarca  Aurelio  lo  da  por  eEÍstenta  en  su  época.  Los  que  conser-' 
varoo  mas  tiempo  este  medo^^da  obligar  y  ebfigafso  fueron  los  banqueros 
(orffMtom,  m9m9mUf ii^  iiiifiimam). 

CMreyropka ,  ifugrafkm.  •— *  La  eepenailacion  mi  su  origen  era  pro- 
pía  y  esclusíva  de  los  ciudadanos  romanos:  el  tiempo  fué  modi- 
ficando sucesivamente  éste  rigor  de  las  ideas;  asi  se  observa  que  al 
paso  que  los  Procnleyanes  decían  que  la  obligación  literis  no  era 
aplicable  á  los  peregrínos,  los  Sabiaiauos  sostenían  qae  pedia  tam- 
Uea  ser  empleada  por  este»  si  se  trataba  de  la  espensilacion  á  re  in 
fmnmutm^  pero  no  si  se  trataba  da  la  á  persona  in  j>€r$(mam  (4). 
Pero  sea  de  esto  lo  que  quiera ,  mientras  existía  aun  d  rigor  prími- 
tívo  de  la  espensilacion,  tenían  los  peregríoos  otra  manera  de  obli- 
garse per  eserítnraa ,  á  que  se  daban  los  nombres  de  chirographa  y 
syn^ropW.  La  diferencia  entre  estas  dos  clases  de  escritoras  consistía 
en  que  el  ekirographum  ó  ehirographnB  era  el  escrito  firmado  solo 
por  la  persona  «Ailigada,  y  la  iyngrapha  ó  syngtúphus  que  tenía  dos 
géneros  en  singular ,  y  Byngraphm  que  solo  tenia  uno  en  plural ,  sig- 
nificaba las  escríturas  firmadas  por  los  dos  contrayentes,  de  que  se 
eslendia  un  ejemplar  diferente  para  cada  uno.  Esta  clase  de  obliga- 
ción, cuya  forma  y  cláusulas  necesarías  son  hoy  desconocidas,  debía 
contener  indispensablemente  la  declaración  escrita  en  que  uno  dije- 
se que  debia  ó  que  daría ,  pero  sin  que  mediara  estipulación  acerca 
de  ello  (S) ,  porque  en  este  últío^o  caso  la  causa  de  la  obligación  sería 
la  congruencia  entre  la  pregunta  y  la  respuesta ,  y  no  la  escritura  qae 


(I)     SV^3 •  ^^^'  1>1  ^«  !•>  In^-  ^  Cayo. 

Tomo  ii.  3i 
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solo  serviria  como  proeba  de  la  obligación  contraída.  Al  decir  esto ,  iro- 
pHcitamente  comprendo  qae  las  escrituras  llamadas  chirographa  y  syn- 
graphm  constitaian  por  si  mismas  ana  forma' particular  de  obligación,  y 
qoe  no  eran  meros  instrumentos  ó  medios  de  pmeba ;  en  lo  que  me  se- 
paro, á  ejemplo  de  algunos  jurisconsultos,  de  lo  qoe  la  mayor  parte 
de  los  escritores  alemanes  han  creido  acerca  de  este  punto ,  persuadido 
de  que  las  Instituciones  de  Gayo  (4)  no  permiten  otra  interpretación. 
Las  obligaciones  syngraphcB  aparecieron  antes  que  las  llamadas  cAtro- 
grapha ,  y  desaparecieron  también  antes  que  ellas :  «si  es  que  en  el 
cuerpo  del  derecho  de  Justiniano,  al  paso  que  no  se  hace  ni  una  sola 
vez  mención  de  aquellas ,  se  habla  machas  veces  de  estas  (2) ;  y  que 
el  quirógrafo ,  cambiando  un  tanto  su  naturaleza ,  vino  á  constituir  la 
nueva  obligación  literal  de  la  época  de  Justiniano ,  significando  lo  mis- 
mo que  la  palabra  cauiio ,  que  es  la  denominación  empleada  casi  siem- 
pre para  significar  la  promesa  escrita  de  pagar  una  suma  determina- 
da (3).  No  puede  negarse  que  la  voz  cautio  se  aplicaba  también  frecuen- 
temente á  los  instrumentos  que  servían  para  acreditar  la  existencia  del 
contrato,  denominados  igualmente  inslrumenium^  scriptura,  lihellus, 
charta  y  chartula ,  y  en  su  sentido  mas  estenso  á  toda  seguridad  dada 
para  garantir  un  derecho. 


01\m  scriplurá  fíebat  obligatio, 
qu(B  ñominihus  fieri  dicebatur,  qusD 
nomina  hodié  non  sunt  in  usu. 


Antiguamente  se  contraía  una  obli- 
gación por  medio  de  escritura,  la 
que  se  decía  formada  nominibus,  la 
cual  hoy  no  está  en  uso. 


OaiOBRBS. 

Conforme  con  Cayo.  (g§.  desde  el  128  al  i34,  Com.  Ul  de  sus  Inst.) 

ComcBimrlo. 

QucB  ñominihus  fieri  dicebaiur.  — Aluden  estas  palabras  á  la  antigua 
obligación  literal ,  llamada  espensilacion  ó  nomina  Iranscrtptttta,  de  que 
he  hablado  en  el  ingreso  del  presente  titulo. 


Plané  «i  quis  deberé  se  scripserit^ 
quod  ei  numeralum  non  est ,  de  pe- 
cunia minimé  numerata  post  muí- 
tum*  temporis  exceptionem  oppo- 
ncre  non  potcst:  hoc  enim  sapis- 


Mas  si  alguno  hubiere  escrito  que 
debe  lo  que  no  se  ha  conUdo ,  no 
podrá  oponer  después  de  largo  Uem- 
po  la  escepcion  non  numeratm  pt- 
cunim;  asi  con  frecuencia  lo  bande- 


(1)  ^.  (31.  Com.  III  de  tas  Inst.  de  Cayo. 

(2)  Leyó»  21  y  31.  lit.  III,  lib.  XXII :  ley  <7,  líl.  IV,  lib.  XLIV  del  Dig.:  ley  5,  liUi- 
lo  XXX ,  lib.  IV;  y  ley  14.  tit.  XLIll.  lib.  VIII  del  C6d.;  y  en  ouos  lugares. 

(3)  .^.   I,  lev  a.  tit.  XIV,  lib.  II:  lev  21,  til.  V,  lib.  Xlll  del  Uig. ;  \  leyes  del   titu- 
lo XXX  ,  lib.  IV  del  C6d. 
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sime  consiitutum  est.  Sic  fíl ,  al  et 
hodic,  düm  quaDri  non  potest,  scríp- 
(urá  oblígetur:  et  ex  eá  nascitur 
condictío,  scilicét  verborum  ee$sante 
obligatione. 


cidido  las  coDsliiuciones  imperiales. 
De  este  modo,  acontece  hoy  que, 
no  pudiendo  quejarse,  quede  obli- 
gado en  virtud  de  la  escritura,  y  que 
nazca  de  esta  una  condiccion  en  caso 
de  no  existir  obligación  verbal. 


Conforme  con  una  constitución  del  Emperador  Alejandro  Severp.  ( Ley  8,  tit.  XXX,  li- 
bio IV  del  Cód.) 

Si  quis  deberé  se  $crip$er\t^  quod  ei  numeratum  non  esté  — El  contra- 
to literal ,  tal  como  lo  presenta  este  texto  ^  no  es  una  invención  de  Jos- 
tiniano  p^ra  conservar  la  antigua  división  de  los  contratos  en  lugar  de 
suprimir  el  que  nacia  de  la  escritura.  Teófilo  en  su  Paráfrasis  dice  que 
.si  bien  no  existia  en  su  tiempo  el  antiguo  contrato  nomina,  consideran^ 
dolo  atentamente  habia  un  contrato  literal ,  aunque  bajo  forma  diferen- 
te. Justiniano  se  aprovechó  del  antiguo  derecho,  introduciendo  las  re- 
formas que  creia  convenientes. 

La  obligación  literal  resultaba  solo  de  la  escritura ,  según  queda 
espvesto,  y,  aunque  consecuencia  de  un  préstamo  de  dinero  hecho 
por  el  acreedor,  este  contrato  no  sonaba  en  ella,  puesto  que  si  se  lle- 
gaba á  espresarr ,  entonces  ya  no  habria  una  verdadera  obligación  lite- 
ral ,  siáo  solo  una  prueba  de  haberse  celebrado  el  contrato  de  mutuo: 
mas  aunque  la  escritura  no  hacia  mención  de  este  contrato ,  siempre 
lo  sobreentendia.  Esto  supuesto ,  sucedía  con  frecuencia  que  la  escri- 
tura fnamen  iransoripíiíium ,  syngraphus ,  ehirographumj  se  redactase 
antes  de  recibir  el  deudor  la  cantidad  que  se  le  habia  ofrecido ,  ó  bien 
porque  el  acreedor  imponiendo  su  dura  ley  al  deudor  asi  lo  exigiera, 
ó  bien  poiirqne  demasiado  confiado  el  deudor  pusiera  en  manos  del 
acreedor  antes  de  tiempo  un  documento  que  podía  convertirse  en 
su  daño.  Si  cuando  eslp  ocurría ,  el  acreedor  se  negaba  después  ba- 
jo cualquier  protesto  á  entregar  la  cantidad  ofrecida ,  resultaba  que 
el  infeliz  deudor  se  veía  en  el  peligro  de  ser  demandado  para  el 
cumplimiento  de  una  obligación  que  realmente  no  tenia  vida  mas 
que  eu  aparíencía :  para  que  este  se  libertara  de  la  acción  que  po- 
día intentarse  contra  él ,  tenia  la  eseepcíon  de  dolo  que  tomaba  en 
el  presente  caso  el  nombre  de  eseepcíon  non  numeraiCB  pecunicB.  Mas 
en  esta  eseepcíon  hay  cierta  singularidad  que  la  separa  de  las  demás: 
en  todas  ellas  es  regla  general  que  el  que  las  presenta  debe  pro- 
barlas, porque  el  demandado  es  actor  en  la  eseepcíon  (1),  mas  en 


(3)    Ley  9,  tít.  III,  Ub.  XXII;  y  ley  I,  (it.  1,  lib.  XLIV  del  Dig. 
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la  de  non  numerata  pecunia  se  viola  est^  regla ,  puesto  qao  en  ^la  se 
impone  al  que  se  dice  acreedor  la  necesidad  de  probar  la  exislmi- 
cia  de  nn  préstamo  *  cansa  verdadera  de  la  obligación.  Los  pretores, 
fnndándose  en  la  equidad,  introdojeron  esta  anomalb,  qae  cambia 
el  principio  de  existencia  de  la  obligación  litera),  haciendo  qoe  pier- 
da sa  primitivo  carácter  riguroso ,  y  qm  el  silencio  del  dendor  que 
oportunamente  no  op(^lQ  la  escepcion  non  numerata  pecunia ,  se  ten^ 
ga  por  una  confesión  implícita  de  ser  real  y  verdadera  la  existenr- 
cia  del  préstamo.  Esta  innovación  qiíe  solo  alcanzaba  en  un  princi- 
pio al  contrato  literal ,  i^stoi  ^,  é  aqne)  á  c«y a  existencia  j  por  no  ma- 
nifestarse cansa  de  deber ,  dependia  en  nn  todo  de  la  escritura ,  se 
hizo  ostensiva  después  á  los  démas  documentos  con  que  se  prueba 
un  préstaox),  esprieséiKl^se  qoe  esta  es  b  oaina  de  h  obligación.  Mo- 
tivos iguales  á  los  que  habían  inducido  al  pretw  á  determinar  qoe  en 
la  escepcion  non  numerata  pecunia  la  canga  de  probar  fuera  del  acree^ 
dor  aconsejaron  esta  ostensión ,  y  en  ello  no  se  hizo  mas  qoe  ampliat^ 
la  doctrina  de  Paulo  edfloitida  como  ley  en  el  Dígesto  (1) ,  á  saber, 
que  cuando  una  escritura  destinada  á  probar  una  obligaoion  no  está 
clara  respecto  á  las  causas  de  que  proviene ,  corresponde  al  acreedor 
el  disipar  las  dudas  q^e  ofrece:  fúndase  esto  en  que  en  tal  caso  no  se 
considera  la  confesión  oscura  de)  deador  coou)  prueba  bastante  para 
condenarlo. 

La  escepcion  non  numorala  peounim  hubiera  sidc  un  remedio  insu6- 
ciente  para  el  snpuesto  deudor,  si  á  sn  lado  n»  hubiera  otras  acciones ' 
eficaces  que  vinieran  á  auxiliarle.  En  efecto,  con  solo  dejar  pasar  el 
acreedor  el  espacio  de  dos  años  sin  entablar  su  acción ,  podía  privar  al  ^ 
deudor  de  poder  hacerla  valer,  porque  esta  escepcion,  como  todas,  úni- 
camente puede  deducirse  contra  una  demanda  entablada.  Por  esto  se 
halla  espresamente  declarado  qoe  pueda  el  deudor  en  tal  caso  demandar 
á  aquel  á  quien  dio  la  caución  para  que  se  la  devuelva  (2) ,  ya  enta- 
blando la  condición  stne  causa  ó  la  condición  causa  data,  causa  non  secu-- 
td ,  ó  ya  también  denunciando  y  protestando  por  escrito  que  no  se  le  ha 
entregado  el  dinero ,  en  cuyo  caso  la  escepcion  non  numerata  pecunia 
se  perpetúa. 

Verborum  cessante  obligatione,  —  Porque  si  existe  la  obligación  ver- 
bal ,  de  ella,  y  no  de  la  escritura ,  nacerá  la  acción,  puesto  que  la  es- 
critura será  solo  prueba  y  no  causa  del  contrato. 


Hultum  autem  tempus  in  hac  ex- 
ceptione  autek  qoidém  ex  princi^ 
palibus  constitutionibns  usque  ad 


Antes  se  había  fijado  por  las 
constituciones  imperiales  para  pro- 
poner esta  escepcion  un  largo  tieoh. 


(1)  §.  4,ley  S3,  tit.  111,  lib.  XXll. 

(2)  Ley  4,  til.  IX :  ley  7;  y  g.  4,  ley  14,  lít.  XXX  ,  \\h.  IV  del  C6é. 
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qtiíiqiiebnidtti  i^rocedébai :  sed  no 
credHores  diutiús  posssint  sois  pe- 
CVBÜ8  lorsiUD  (Miraadftri,  pet  cons- 
tiUilioiieiD  oostram  tempus  odareia- 
UiOB  esi»  vi  uUra  InéDBi  loeCas  hoH 
jWDodí  0X^tio  mminé  extmia^ 


po  que  se  estendia  hasta  cinco  años; 
pero  con  el  fin  de  evitar  que  los 
acreedores  estén  por  demasiado  liem* 
po  espQ0slos  á  la  pérdida  fraudulen- 
ta de  su  dinero,  hemos  dado  una 
éofiétitucion  reduciendo  á  dos  anos 
^  termina  de  esta  escépcion. 


OUlfiUIS.  M     , 

U  co^titudoi^  á  qua  «qai  se  lüodK  e^la  l«y  14j  m.  XXX)  iib.  IV  del  Cód. 

Bx  ftifmp^ih^ACcmiiiuliMÁh^^  del  Empe- 

rador Harfse  Anreltoi^  ipe'  efttá  en'  él  'O9digo'  Hérmogeniano ,  fijaba 
cÍQC<^  afic^<^  iórttttit>  pera  fnUMar^la  e^é^iótt^n^  numeraim  pe- 
eimiiB*      ^.....  ...  w'  "   'í    -  ^  .   '■''  ■     "^  .'■■'"■■"■/  ; 

E^eeeptio  minifi^.  iistendttíurí-^INieie  por  lo  tanto  ¿ecirse ,  que  el 
yerd^4erojOonii^ti)  liVeral^xiBlCt  después  de  los' dos  afios  fijados  por  Jus- 
tÍD^a^apara^^  poder  osar  de  ]a  escepqioB ,  porque  antes  de  ellos  podía  el 
deudor  di^ctiaar  b  fuerza  de  la  escritura  alegando  no  haber  recibido  el 
d^iero,  é  imponiendo  á  su  contrario  la  <:arga  de  probar  la  existencia 
real  y  verdadera  del  préstamo. 

De  la  dootrína€|ae  en  este^  titulo  qneés^spt^sta  puede  inferirse,  que 
obligación  literal  ee  la  qut  nae$  del  hecho  de  confesar  uno  en  un  documen- 
to deber  á  otro  oierta  cantidad  y  aun  en  el  caso  de  que  no  la  haya  recibido^ 
si  no  reciractó  la  ponfeeion  dentro  do  doe  años. 

De  la  obligación  literal  re^ecto  á  h  dote. 

Hasta  aquf  se  ha  consideradora  obligación  literal  oomo  prove- 
niente de  la  confesión  de  deber  hecha  por  esiurito,  coniesion  que 
supone  un  préstamo  sobreentendido;  mas  á  veces  también  trae  su 
origen  de  haberse  prometido  y  no  entregado  nna  dote,  cuyo  reci- 
bo fne  confesado  por  escrito,  caso  frecuente  á  que  debieron  proveer 
las  leyes  (4)  para  evitar  ^que  el  desprendimiento  en.  momentos  en 
qoe  los  hombres  suelen  hacer  alarde  de  generosos,  se  convirtiera 
en  su  daño.  A  este  efecto  concedieron  por  tiempo  determinado  la 
escépcion  non  numeratoe  pecunice  ó  dotis  cautCB,  sed  non  numeratCB, 
h  aqnel  qne  confesó  haber  recibido  la  dote,  y  á  su  heredero  para 
rechazar  la  acción  de  su  restitución  en  caso  necesario.  £1  término, 


(I)    Til.  XV,  lib.  V  del  Cód. 
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dentro  del  caal  puede  asarse  de  la  ciiada  escepcioo,  esdifereote 
del  qae  por  regla  general  queda  fijado  en  el  título  que  precede,  y 
varía  con  arreglo  á  la  duración  del  matrimonio.  Si  este  sabsisUó  me- 
nos de  dos  años ,  la  escepcion  compete  por  espacio  de  uno:  si  duró 
mas  de  dos  anos ,  pero  menos  de  diez ,  por  tres  meses.  Guando  el 
matrimonio  dura  mas  de  diez  años  no  puede  entablarse  ya  la  escep- 
cion, quedando  obligado  en  virtud  de  la  escritura  literis,  á  resti- 
tuir la  dote  el  que  confesó  haberla  recibido ,  castigo  de  su  negligen- 
cia, que  se  funda  en  la  presnncion  legal  de  que  el  qne  deja  tras- 
currir tanto  tiempo  sin  usar  de  la  acción  querela  dótis  non  numeróle 
que  también  se  le  da  para  reclamar  contra  un  docnmento  que  refiere 
un  hecho  incierto  que  le  perjudica ,  nada  debe  ya  objetar  á  sn  lega- 
lidad y  á  su  certeza.  El  que  suscribió  ei  instrumento  dotal  siendo 
menor  de  edad,  tiene  doce  años  para  entablar  la  acción  ó  proponer 
la  escepcion  de  dote  no  recibida :  ¿  sn  heredero  mayor  de  edad  se 
concede  un  año,  y  si  es  menor  de  edad,  cinco  años  contados  en 
ano  y  otro  caso  desde  la  disolución  del  matrimonio,  para  poder  ejer- 
citar el  derecho  que  su  antecesor  no  ejercitó  habiendo  mnerto  den- 
tro del  término  en  qne  podia  haber  entablado  su  acción  ó  sn  es- 
cepcion (4). 


Goiupci'toLCiou,  de  (oó  doekuucuó  De  tobe  UJádo   ooit  Utd   deí  dettJbo 

Aoa 


empalio  u 


Reconocida^  está  por  las  leyes  de  Partidas  {%)  la  obligación  literal 
en  términos  iguales  á  los  qae  el  derecho  romano  establece ,  si  bien 
sin  hacer  distinción  entre  la  escritura  qne  se  refiere  simplemente 
á  una  deuda ,  y  la  qae  supone  recibida  la  dote.  En  las  mismas  leyes 
se  halla  establecido  (3)  que  valga  la  renuncia  de  la  escepcion  de  no  ha- 
ber recibido  el  dinero ;  doctrina  no  establecida  en  el  derecho  romano, 
y  que  á  decir  verdad  es  poco  conforme  con  el  espirita  que  presidió 
á  la  introducción  de  este  remedio,  especialmente  cuando  la  renuncia 
se  hace  en  el  pagaré  ó  escritura  en  que  se  confiesa  la  deuda.  Esta 
consideración  y  el  no  hablar  el  derecho 'romano  de  semejante  cla- 
se de  renuncias,  ha  dado  lugar  á  que  intérpretes  muy  ántorizados  sos- 
tengan que  la  validez  de  ellas  debe  entenderse  solo  respecto  á  libertar 
al  qne  aparece  acreedor  de  la  obligación  de  justificar  que  el  préstamo 
ha  sido  hecho  real  y  efectivamente ;  pero  que  debe  ser  oido  el  que  sas- 


(I)    Ley  3,  tit.  XV,  lib.  V  del  Gód.;  y  norela  100. 
(  )    Ley  9,  Ui.  l,Pan.  V. 
(3)    Dicha  ley  9. 
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críbió  la  escriiara  si  estuviere  dispuesto  á  probar  qoe-  es  falso  el  hecho 
qoe  en  ella  se  refiere. 


De 


iimiis  xxii. 

obligatione. 


TÍTULO  XXÍI. 

De  la  obligación  oonieatual. 


Queda  dicho  en  otro  logar  (1)  qne  aunque  todo  contrato  supone 
necesariamente  el  conseniiniiento  de  los  contrayentes ,  algunas  veces 
el  derecho  eiLige  para  que  resulte  acción  eGcaz  un  hecho  materia] ,  una 
solemnidad  esteríor  que  hiera  les  sentidos,  y  en  otras  se  coatenta 
con  la  mera  voluntad  de  los  que  se  convienen ,  y  que  de  aquí  di- 
mana la  división  de  contratos  en  reales,  verbales,  literales  y  con- 
sensúales. El  Emperador  Justiniano  después  de  haber  hablado  de  las 
tres  primeras  clases ,  pasa  á  hacerlo  de  la  última ,  esto  es ,  de  las 
obligaciones  que  formándose  solo  por  el  consentimiento ,  producen  des- 
de luego  sus  efectps  sin  necesidad  de  otro  acto  ulterior  que  venga  á  for- 
ialecerlas. 


Gonsensu  fiunt  obligationes  ín 
empíionibus  itenditionibus ,  locatio- 
mbus  conductionibus,  sodetatibus, 
mandatis. 


Las  obligaciones  se  forman  por 
el  mero  consentimiento  en  la  com- 
pra-venta, en  la  locación-conduc- 
ción, en  la  sociedad  y  en  el  man- 
dato. 


OaiGBlIBS. 

Copiado  de  Cayo.  (§.  135,  Com.  Ill  de  sus  Inst.) 

Empiionihus  venditwnibus. — A  pesar  de  que  el  texto  solamente 
pone  como  contratos  consensúales  la  compra-venta,  la  locacion-con- 
dnccion ,  la  sociedad  y  el  mandato,  se  debe  contar  también  entre 
ellos  el  de  enfitéusis  después  de  la  constitución  del  Emperador  Zenon, 
de  que  se  habla  en  uno  de  los  titules  siguientes  [2),  Aun  pudieran 
añadirse  la  donación ,  pacto  legitimo  que  solo  por  la  voluntad  de  las 
partes  da  una  acción  al  donatario  contra  el  donante ,  y  la  constitu- 
ción de  dote ,  que  también  sin  necesidad  de  estipulación  y  solo  por 
el  consentimiento  queda  perfeccionada  con  arreglo  á  una  constitu- 
ción de  los  Emperadores  Teodosio  y  Valentiniano  (3) ,  pero  las  re- 


(I)    En  el  ComenUrio  al  g.  9,  tit.  Xlll  de  este  niisino  Libro. 
(8)    En  el  §.  3,  lit.  XXIV  de  este  mismo  Libro. 
(3)    Ley  6,  tit.  XI ,  tib.  V  del  Cód. 
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jDÍDiscepcias  antigaas  de  la  diferencia  entre  pades  y  edolrÉias^  «eli^ 
cían  posible  esta  amalgama  en  el  teaOo.  i  • 

Ideó  aatem  istís  modis  consensu 
diciiur  obligatio  contrahi,  qoia  ñe- 
que scripturá,  ñeque  praesentiá  om- 
nímodo opus  est,  ac  ne  dan  quic- 
quam  necésse  est,  ot  subslantiam 
capiat  obligatio;  sed  sufficit  eos, 
qui  negotium  gerunt»  consentiré. 
Unde  Ínter  absentes  quoqné  talia 
negotia  contrabuntur,  vdati  per 
epistolam ,  aut  per  uuntlum. 


Dicese  que  de  estos  modos'  se  coh-  1 
trae  la  obligación  por  el  mero  coa- 
sentimiento,  porqne,  no  se  requiere 
para  que  nazca,  ni  escritura,  ni  la 
[Presencia  de  los,otargan|^t  Jií  It 
entrega  de  la  cosa,  sino  que  basta 
^ue  los  contrayentes  consientan. 
Asi  estos  contratos  pq)edea,tfU|V  lo-  < 
gar  entre  ausentes,  pior  ejempto^ 
por  medio  de  cartas  ó  de  nU^ttsa- 
jeros. 


oaiam». 
Tamada  de  Gaya.  (J.  196,  Con.  m  dem  last.) 


3  Itém  in  bis  contractibos  ulter  aU 
teri  obligatur  in  id ,  quod  aiterum 
alteri  ex  bonA  et  »quA  priestere 
oportet,  cum  aHoquín  tu  «ar^orum 
obligatianibut  alhis  stipuMur « aKiB 
promittat. 


Del  mismo  modo  en  esíos  contra-  3 
tos  cada  uno  de  los  contrayentes 
se  iibliga  á  otro  en  todo  lo  que  la 
equidad  exije,  mientras  que  en  las 
obltgadones  verbales  nno  estipula  y 
otro  promete. 


Copiado  de  Cayo.  (g.  1S7,  Cool  m  de  mt  latt.) 

ÁlUr  aUeri  obltgatur. — Todos  los  contratos  consensúales,  de  que 
habla  el  texto,  pertenecen  á  la  clase  de  bilaterales,  y  por  lo  tanto  pro» 
ducen  obligación  en  pro  y  en  contra  de  cada  uno  de  los  contrayen- 
tes ,  si  bien  el  de  mandato  no  corresponde  á  los  bilaterales  perfectos 
sino  á  los  bilaterales  imperfectos  ó  intermedios ,  porque  el  mandante  nt> 
esta  obligado  desde  el  principio ,  aunque  puede  quedarlo  después  por 
un  hecbo  posterior  á  la  celebración  del  contrato.  Gomo,  según  se  ha 
visto  en  otro  lugar  (4) ,  los  contratos  bilaterales  pertenecen  á  los  de  bue- 
na fó ,  y  en  ellos  se  interpreta  mas  latamente  el  principio  de  equidad 
que  en  los  unilaterales,  establece  el  texto  la  doctrina  de  que  en  los  con- 
sensúales cada  uno  de  los  otorgantes  queda  obligado  á  otro  en  iodo  lo 
que  la  equidad  aconseja. 

In  verhorum  oblUjationibus. — Los  contratos  verbales  y  literales 
solo  producen  obligación  por  parte  de  uno  de  los  otorgantes ,  y  per^ 


il)    Al  comenur  el  g.  S,  lit.  XIII  de  este  Libro. 


Digitized  by 


Google 


273 

t«oeci#ada  fm  U  UnU  á  los  milaterales  ó  de  derecho  estricto ,  'se  io* 
lerpretan  rígarosamente,  no  dándose  á  la  equidad  la  misma  estimación 
que  en  los  contratos  bilaterales. 


TITULÜS  XXffl. 

De  emptiotte  «t  weoéítío 


TITULO  XXIII. 

De  le  oompre-vente. 


El  comercio  primilivo  entre  Io&  hoo^bres  se  hizo  por  medio  de 
cambios  ó  per|amtas «  cediendo  cadn  uno  lo  que  tenia  y  no  x^esitaba, 
y  obteniendo  por  ello  de  otro  lo  que  le  era  indispensable  ó  útil.  Las 
dificultades  que  semejante  sistema  llevaría  consigo,  saltan  desde  luego 
á  la  vista,  porque  á  los  obstáculos  que  opondría  el  no  poder  darse  mu- 
tuamente los  cou.Upayent(4sJd-qtfé/Bécé6Ítabaíi'v  #iumrían  la  dificultad 
de  fijar  el  mérito  de  cada  o|^to,  y  U  de  comparar  dos  objetos  dife- 
rentes'y  coávénír  en  la  ¡mportai;^qia ,  en  la,  utilidad  y  en  la  estimación 
relativa  que  debian  tener.  Para  evi^%  estos  inconvenientes  fué  necesa- 
rio buscar  una  materia,  que  repres0xv.tAn4'^,  pura  todos  el  mismo  valor, 
pudiera  servir  de  térmiiio  coaiitQ  compaKs^ivOid^  todas  las  cosas  y  fa- 
cilitar asi  las  transacQionM  ^''^óa^-  ^®  ^^  ^'^^«  ^^  ^^P^  común  es  la 
moneda ,  que  compoesta  de  metales  que  por  su  valor  intrínseco  tie- 
nen estimación  en  el  comerció,  y  marcada  con  el  sello  de  la  auto- 
ridad pública  para  evilar  fti&udes  acerca  fte^  stt  peae  y  de  so  ley,  ha 
dado  facilidad  y  seguridad  á  las  operaciones  mercantiles  y  á  los  coniza- 
ios  mas  usuales  de  la  vida  (4).  Conviene  aquí  dejar  sentado  que  la 
moneda  es  una  mero^oeia  cuyo  valor  comercial  sube  ó  baja  como  todo 
otro  objeto ,  en  proporción  á  su  abundancia  ó  escasez ,  á  la  demanda 
y  á  la  oferta;  principio  reconocido  por  los  economistas  modernos, 
pero  que  no  siempre  ha  sido  atendido  por  los  legisladores  y  por  los  ju- 
risconsultos. 

Esta  permuta  de  una  ^sa  por  moneda  ó  dinero  es  lo  que  cons- 
tituye la  compra-venia,  que  puede  ser  definida,  contrato  eoruemual 
biUÜeral^  por  el  que  ímo  se  obliga  á  iratferir  á  otro  una  co$a  por 
el  precio  que  este  se  compromete  á  pagar.  Tiene  el  doble  nombre  de 
compr<i-i;ania,  porque  consta  de  dos  actos  ó  partes  que  juntas  cons- 
tituyen el  contrato:  estos  actos  son  el  del  que  ofrece  el  dinero,  y 
el  del  que  ofrece  la  cosa ;  pero  común  es  dar  al  contrato  simple- 
mente el  nombre  de  compra  ó  el  de  venta.  De  este  doble  carácter  del 
contrato  dimanan  las  denominaciones  que  se  aplican  á  los  que  lo  ce- 


il)    g.  iniciaMey  I,  Ut.  1,  lib.  XVIU  del  Dig. 

Tono  II.  3o 
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lebran ;  el  qoe  se  obliga  á  entregar  la  cosa  se  llama  vendedor  ^  «en- 
cíilor.,  el  qae  se  compromete  á  dar  el  ámeto  áfmprádóf^;  «tHptor;  la 
cosa  ó  mercancía  que  se  da  res  ó  merx^  y  el  dinerd  qtie  se  entrega 
prieto,  pretium:  del  doble  carácter  de  este  contrato  proTÍene  taoi»- 
bien  la  diferencia  de  obligaciones  y  de  acciones  entre  el  vendedor  y 
comprador. 

En  el  primitivo  derecho  de  los  rotnános,  para  signiOcar  este  con- 
trato se  usal)an  las  palabras  üenumiore  dar  eh  venta,  venundari  set 
dado  en  venta,  palabras  que  Como  manifiesta  en  misma  composi- 
ción venum-^dare ,  venum-dari ,  se  referían  á  la  ejeCdciiob  material  de 
la  venta,  porque  el  derecho  civil  qniritarió  no  conocía  esos  medios 
de  obligarse  sin  ningún  acto'esterüo  qué  viniera  á  materializar  el  con- 
trato. Has  á  estas  palabras  y  á  lá  de  mancipare  qoe  se  usaba  en  la 
venta  de  las  cosas  mancipi^  con  las  fórmulas  y  solemnidades  i\de 
en  otros  lugares  quedan  descritas ,  reemplazaron  las  palabras  oemff, 
venderé^  distraherCf  que  significan  no  el  trasladar  la  propiedad  ni 
poner  en  posesión  al  comprador,  que  es  la  consumación  del  eon- 
trato,  sino  la  obligación  de  hacerlo,  que  es  su  perfección.  No  se  crea, 
sin  embargo^  que  estas  voces  soü  sinónimas:  las  de  tremiere,  l^ahcí^, 
y  venire,  ser  vendido,  se  aplican  á  las  ventas  tanto  de  nna  universali- 
dad de  bienes,  como  de  cosas  singulares,  y  la  de  distrahere  soló  á estas 
últimas. 


Emplio  et  venditio  contrahitur, 
^imuMqué  éá  prélió  aonvis^t^ 
quanwii  nondüm  pretium  nw/nera- 
tum  sity  ac  r^c  arra  quidém  data 
fuerit.  Nam  quod  arrs  nomine  da- 
tur,  argumentum  est  empUonís  et 
veudiiíonis  contracts. 


Hay  x^ntrato  de  compra-venia 
inmediatamente  que  se  ha  convenido 
acerca  del  precio,  aunque  este  no  se 
haya  pagado  lodavia,  ni  se  hayan 
dado  arras,  porque  lo  que  se  da  á 
titulo  de  arras  es  solo  una  prueba  de 
bal)erse  celebrado  el  contrato. 


Coleado  de  Cayo.  f§.  i30,  Com.  Ill  de  'sos  ftwt. ) 

Simnlatqué  de  preiió  e(mcifnertté-*-La  coropra-^venia ,  «orno  lodos 
los  contratos  consensnales ,  qoeda  perfeocionadaian  laego  como  las 
partes  han  convenido  en  la  respectiva  obligación  qaé  quieren  coniraer. 
El  consentimiento  debe  versar  acerca  de  la  cosa  que  se  vende,  acer- 
ca del  precio  por  que  se  compra,  y  acerca  de  las  condidcoes  á 
que  se  somete  el  contrato.  Son  los  requisitos  esenciales  de  este:  el  con- 
sentimiento ,  la  cosa ,  el  precio.  Del  precio  habla  el  Emperador  en  al- 
gunos de  los  párrafos  siguientes :  aquí  haré  algunas  indicaciones  respec- 
to á  la  cosa. 
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La  posa  debe  ser  cierta ,  al  in6nos  en  cuanto  á  la  especie,  porqae 
de  lo  contraria  sncederia  qne  no  habría  verdadero  consentimiento  por 
parte  del  comprador,  y  qne  dependería  de  la  voluntad  del  vendedor 
hacer  ilusoria  la  obligación.  Ha  de  estar  en  el  comercio  (4),  y  no  es 
necesario  precisamente  qne  se  halle  en  el  dominio  del  vendedor ,  por- 
qi^eaanqae  9&die  debe  vender  lo  qne  qo  le  pertenece,  sin  embargo, 
si  lo  hace  y  entrega  la  cosa  vendida  al  comprador,  este  podrá  adquirir 
la  propiedad  por  la  prescríppiQO.  Ni  es  menester  qijie  la  cosa  exista; 
basta  4)|}e  pi|eda  existic.  Eo  coa^tp  á  o^ta  clase  de  ventas ,  se  pre- 
sent^oi  dos  casos  difereo tes;  porque^  eí  contrato  se  hace  bajo  la  con- 
dícioo  de  la  ínlnra  existencia  de  la  cosa  t  <^  á  manera  de  un  juego  de 
azar  ,  es  decir,  tomando  el  comprador  sobre  si  los  riesgos  de  su  exis- 
leacia:.eael  prime^  caso^  sino  lle^  á  existir  la  cosa  vendida,  no  hay 
venia;  maften  els(eg^n4o  la  b^y,  aunque  la  cosa  no  llegue  á  existir, 
pues  que  la  yeota^ensaofigen  ^  sido  pura,  y  el  comprador  ha  com- 
prado la  esperii^za:  asi  sucede  cnando  se  compra  lo  que  alguno  ha  de 
pescar  ó  cazar.         _ 

Quamvii  nandum  pretium  numeralum  sit.  — Ni  la  tradición  de  la 
cosa,  ni  el  pago  del  precio  son  neceónos  para  la  perfección  del  con- 
trato, si  bien  son  sn  consumación  y  complemento.  Así  es  que  inmedia- 
tamente que  los  contrayentes  han  convenido  acerca  de  la  cosa  y  del 
precio,  quedan  obligados  respectivamente  por  acciones  eficaces  á  pagar 
el  precio  ó  á  cútregar  la  cosa . 

Ac  ncc  arra  data  fuerit.  —  Llamaban  los  romanos  arreas  á  una  can- 
tidad ú  otro  objeto  cualquiera  que  una  de  las  partes,  y  mas  comunmen- 
te el  comprador ,  daba  á  la  otra  como  prueba  de  haberse  ya  concluido 
el  contrato  (2), 

Esto  debe  entenderse  respecto  á 
las  compras  y  ventas  que  se  hacen 
sin  escritura ,  acerca  de  las  cuales 
nada  hemos  innovado;  mas  en  las 
qoe  se  h|ac^  con  escritura,  una 
constitución  nuestra  ha  decidido  que 
no  se  reputen  perfectas  hasta  que  el 
documento  fuere  escrito  y  suscrito 
por  propia  mano  de  los*  contrayen- 
>tes,  ó  bien  basta  que  esté  iescrito 
por  un  tercero  y  suscrito  por  el 
contrayente ;  y  si  se  hace  por  me- 
dio de  un  tabelión ,  hasta  que  el  acia 
haya  recibido  lodo  su  complemenlo 


Sed  bne  quMéA  de  emptionibvs 
et  veodilionibus,  qu»  slne  scrip- 
lurá  consistont,  obtinere  oportet: 
nam  nihil  á  nobi$  tu  hujusmodi  ven- 
ditionibus  innovatwn  e»t.  lo  hís  au- 
tem,  qu»  scripturá  conficiuntur, 
non  alUér  perfectam  esse  empUo- 
nem  et  venditionem  conslituímus, 
nisí  el  instruitieitta  emptionis  fée* 
'nnt  conscripta,  tcI  mana  propriá 
eoDtrahentiom,  vel  ab  alió  qnidem 
flcripia,  á  eontrahente  autem  sub- 
scripta, e&,  sí  per  tabellionem  fianl, 
nisi  et  comptetiones  acceperínl,  ¡el 


(I)    g.  inicial,  ley  «:  ^g.  I  y  3,  ley  34,  lit.  Mib.  XVIll  dtl  W|.;y  ^.  3  (fcl  pnjwiiie 
titulo. 
(1)    §.  6,  ley  H,  til.  I ,  lib.  XIX  del  Dig. 
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fueríDi  partibas  absoluta.  Donéc 
enim  aliquid  ex  bis  deest  et  pceni- 
tentís  locus  est,  et  potest  emplor 
vel  vendilor  sine  poená  recedere  ab 
empiione.  lia  tamen  impune  rece- 
dere eis  concedimus »  nisi  jam  arra- 
ram  nomini  aliquid  fuerít  dalum: 
hec  etenim  subseculó,  sive  in  scríp- 
tis,  sive  sine  scripiis  venditio  ce- 
lébrala est ,  is ,  qui  recusal  adim- 
plere  contractum,  si  quidém  em- 
ptor  est,  perdit  quod  dedil,  si  vero 
vendilor,  duplum  restituerecompel- 
litur,  licet  nihil  super  arris  expres- 
sum  est. 


y  la  adhesión  definitiva  de  los  íntCh^ 
rosados.  Mientras  falta  alguna  de 
estas  circunstancias  hay  Jugar  á  la 
retractación,  y  el  comprador  ó  ven- 
dedor pueden  separarse  de  la  com- 
pra. Sin  embargo,  solo  les  concede- 
mos separarse  impunemente  de  ella 
si  no  se  ha  dado  nada  como  arras, 
pQ;cqQ6  ^i  se  han  entregado  estas, 
ó  bien  se  haya  celebrado  la  venta 
con  escritura  ó  sin  escritura,  el  que 
rehusa  cumplir  el  contrato,  si  es  el 
comprador,  pierde  lo  que  dio,  y  si 
es  el  vendedor,  está  obligado  á  dar 
el  duplo,  aunque  nada  se  haya  di- 
cho respeoto  de  las  arras.  ^ 


OAI0DII8. 

Refiérese  en  este  texto  JustinUno  á  una  constHticioa  suya,  (Uy  17 ,  tit.  XX),  Vük.  IV 
del  Código.)       '  t  / 

Nihil  á  nobis  in  htjuitnodi  venditumibus  innovatum  est.  —  Deben  en- 
tenderse estas  palabras  como  refiriéndose  únicamente  al  efecto  del  con- 
sentimiento respecto  de  los  contratos  de  compra  y  venta  que  se  hacen 
sin  escritura  ,  porque  relativamente  á  las  arras,  en  este  mismo  texto  se 
ve  que  introdujo  Jusiiniano  una  importante  innovacioal 

Non  alitér  perfeclam  este  emplionem  et  venditionmn*  —  Jnstiniano 
cambió  en  este  punto  el  derecho  antiguo ,  estableciendo  qne  curado  las 
partes  conviniesen  en  que  la  vekita  se  hiciera  por  escrito ,  su  consenti- 
miento no  se  estímase  dado  definitivamente,  y  que  por  lo  tanto  la  venta 
no  se  repntara  perfecta  mientras  no  se  hallara  la  escritura  redactada  y 
firmada:  hasta  entonces  realmente  no  habia  venta  sino  solo  deseo, 
intención ,  y  si  se  qniere  consentimiento  para  contraerla ;  mas  este  con* 
sentimiento  no  pasaba  de  los  limites  de  un  pacto  nudo ,  y  de  consi- 
guiente no  era  obligatorio. 

Emptor  perdit  quod  dedit^  penditor  duplum  ratituere  eompeUt- 
tur. — Sin  desconocer  la  fuerza  de  los  argumentos  que  aduce  Yinnio, 
siguiendo  á  otros  intérpretes ,  para  demostrar  que  Justiniano ,  á  pesar 
de  lo  que  aqui  dice  ,  ^uiso  conservar  el  derecho  antiguo ,  y  qne  el  que 
habia  dado  las  arras  podia  ser  compelido  al  onmplimiento  del  contrato^ 
me  parece  que  su  opinión  no  es  la  mas  probable.  Justiniano  estableció 
espresamente  que  tanto  en  la  venta  no  escrita,  respecto  á  la  qne  única- 
mente podría  en  su  ceso  caber  alguna  duda ,  como  en  la  escrita ,  sive 
in  scripiis f  sive  sine  scripiis  vendilio  celébrala  est,   las  arras  dieran 
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Ing^r  á  que' los  i^atrayentcs  padieran  retractarse  del  contrato,  per- 
diéndolas el  comprador ,  y  papado  el  doble  el  vendedor :  asi  cambiaron 
las  arras  completamente  de  naturaleza ,  y  en  lagar  de  ser  una  prneba 
de  haberse  celebrado  definitivamente  el  contrato,  como  lo  eran  en 
tiempo  de  Gayo,  cnyas  palabras  copió  literalmente  Jostiniano  en  el  tex- 
Ig^  qne  precede ,  se  convirtieron  eji  an.  medio  de  facilitar  ana-  retracta- 
ción que  antes  era  imposibleu 

Debe  constituirse  un  precio  en  el  1 
contrato  de  compra-venta,  porque 
este  no  puede  existir  sin  él.  El  pre- 
cio debe  ser  cierto;  pero  si  las  par- 
tes convinieren  en  que  la  cosa  se 
venda  por  el  precio  en  que  Ticio  la 
estimare,  había  una  duda  muy  de- 
batida entre  los  antiguos  acerca  de 
^i.l^abia  ó  no  venta  (a).  Mas  noso- 
tros en  una  constitución  hemos  de- 
cidido que  siempre  que  la  venia  esté 
concebida  en  estos  términos:  al  pre- 
cio QüB  AQüBL  ESTiMAaB,  el  coutralo 
valga ;  y  por  lo  tanto,  que  si  la  per- 
sona señalada  pja  el  precio,  se  pa- 
gue este  con  arreglo  á  la  estimación 
que  haga,  se  entregue  la  cosa  y  se 
lleve  á  efecto  la  venta ,  teniendo  el 
comprador  la  acción  de  compra  y 
el  vendedor  la  de  venta.  Mas  si  la 
persona  sefialada  no  quisiere  ó  no 
pudiere  señalar  el  precio,  la  venta 
será  nula  del  mismo  modo  que  si  no 
se  hubiera  constituido  precio.  Ha- 
biendo establecido  este  derecho  res- 
pecto de  las  ventas,  para  ser  lógicos 
lo  hacemos  esteusivo  á  las  locacio- 
nes^conducciones  (b). 


1  ^  Prelium  autem  coMtitui  oporiet: 
nam  nulla  emptio  $ine  pretid  esse 
pbtest.  Sed  et  eertum  pretium  ene 
debet.  Alioquin ,  si  ilk  Ínter  aliquos 
c^venerít,  nt,  quanti  Titius  rem 
«stimavérit^^,  tánti  sit'  empta :  ínter 
fBiteret  satis  abundéc^e  hoc  iubi- 
teibaiwr,  sive  constat  venditio,  sive  ^ 
non  («).  Sed  nostra  decisio  itk  hoc 
constituit,  ut,  quotiéns  síc  compo- 
nttí  ék  vendió,  quanti  illb'^j»th 
MAVBBiT,  sub  ac  couditione  sta- 
ret  contractus,  ut,  si  quidém  ipse, 
qul  nominatusest,  pretium  definie- 
rit,  omnimodb  eeeuniüm  eju$  cesti- 
mationem  et  pretium  persolvatur, 
efres  iradutur,  et  venditio  ad  ef- 
fectnm  perducatur ,  emptore  quidém 
ex  emptó  aetione ,  venditore  autem 
ex  venditó  agente.  Sin  autem  ille, 
qai  nominatus  est,  vel  noluerit 
vel  non  potuerit  pretium  definiré, 
laoc  pro  nihiló  eue  venditienem, 
qnasi  nnlló  pretió  stataté.  Quod  jas 
com  in  venditionibus  nobis  placoit, 
Doo  esl  absordum  et  in  locationibos 
el  condíctionibus  trahere  (6). 


OaiCINBS. 

(«)    Conforme  coiv  Cayo.  (g.  140,  Com.  líl  de  sus  Inst.) 

(»)    U  eoDstítudon  i  qae  se  alude  es  la  ley  15,  tit.  XXXVUI,  lib.  IV  del  Cód. 

Prelium  eonetilui  oporiet. — Siendo,  como  queda  dicho,  el  precio 
un  requisito  esencial  del  contrato  de  compra-venta,  no  puede  sin 
él  nacer  la  obligación  (i).  Por  lo  tanto  si  se  quisiera  simular  una  do- 
lí)   g.  f ,  ley  9,  tit.  I ,  lib.  XXIII  del  Dig. 
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nacioQ  llamándola  vcbla,  este  contrato  realmente  no  cxisiiria  (I):  lo 
mismo  acaece  en  el  caso  de  ({ue  se  fije  por  precio  una  cantidad  del  lodo 
despreciable  (2) ,  porque  en  verdad  »olo  seria  una  donación  simulada. 
Mas  habrá  contrato  de  compra-venta  coando  haya  precio,  aonqac  sea 
muy  bajo  con  relación  al  valor  de  la  cosa ,  á  no  ser  entre  marido  y  mu- 
jer, porque  entonces  se  cree  que  han  querido  eludir  las  leyes  que  pro- 
hiben  entre  ellos  las  donaciones  (3)* 

Cerlum  pretium  esse  debel. — El  precio  debe  ser  cierto,  esto  es, 
fijado  por  la  voluntad  de  los  contrayentes  ó  bien  de  ona  manera  ab- 
soluta, ó  bien  con  relación  á  una  cantidad  determinada:  asi,  no  so- 
lamente valdrá  la  venta  en  que  se  fije  el  jpreclo^  por  ejemplo,  en  diez 
áureos,  sino  también  aquella  en  que  el  comprador  ofrezca  dar  al  ven- 
dedor el  mismo  precio  que  á  este  le  costó  la  cosa;  ó  la  cantidad  qae 
lleva  en  el  bolsillo,  quanti  iu  eum  émíiíi,  quantum  preiii  tu  areá 
habeo  (4).  Por  la  misma  razón  será  válida  la  vefnta  de  mercancias 
que  tienen  un  precio  impuesto  por  la  autoridad  pública  ó  corneóte 
en  el  mercado ,  cuando  se  espreáe  que  se  p^gdrán  según  valganr  en  él 
dia  en  que  se  celebre  el  contrato ,  ¿  en  el  que  st  satisfaga  el  precio. 
La  razón  es  porque  aunque  en  el  momento  de  celebrarse  él  contrato 
no  conozcan  el  precio  los  contrayentes ,  sin  embargó ,  e$  en  si  cierto  y 
definido. 

ínter  veletes  dubilabalur. — Cayo  manifiesta  esta  divergencia  entre 
los  antiguos  jurisconsultos  (5).  Labeon ,  á  quien  eignió  Casio,  soste- 
nia  que  no  habla  venta  cuando  el  precio  quedaba  abandonado  á  nn» 
tercera  persona:  Ofílio  y  Próculo  eran  de  contrario  dictamen.  La 
opinión  de  estos  últimos  fue  adoptada ,  según  se  infiere  de  un  frag- 
mento de  Marciano  que  está  en  el  Digesto  (6) ,  por  los  Emperado- 
res Severo  y  Antonino,  y  el  texto  que  precede  demuestra  qne  á  elfo 
se  adhirió  el  Emperador  Justiniano  de  un  modo  mas  espHcita  y  ter- 
minante. 

Quanti  Ule  CBstimaverit.  —  Aunque  puede  dejarse  el  precio  al  arbi- 
trio de  un  tercero,  no  asi  al  de  uno  de  los  contrayentes  (7),  porque 
entonces  la  obligación  qnedaria  en  un  todo  á  disposición  del  comprador 
ó  del  vendedor,  lo  que  desnaturalizaría  el  contrato  (8).  Has  de  todos 
modos  este  seria  nulo  si  la  persona  elegida  para  señalar  el  precio  no 
quisiese  designarlo  ó  no  pudiese ,  como  sucedería  si  hubiere  muerto  ó 


(1)  Ley  38.  Ut.  1.  lib.  XXm  del  Dig. 

(2)  Ley  46,  til.  II .  lib.  XIX  del  Dig. 

(3)  Uy  38.  tit.  I.  lib.  XVlll  del  Díg. 

(4)  ^.  4,  ley  7  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(5)  i-  «40,  Com.  III  de  sns  Inst. 

(6)  §.  9,  ley  16.  til.  I,  lib.  XX. 

(7)  ^.  4.  ley  35.  til.  1.  lib.  XVill  del  Dig. 

(8)  g.  inicial ,  ley  7  del  mismo  ti  lulo  y  tlbro. , 
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enloquecido  cuando  se  iSizo  la  venia  ó  antes  de  fijar  el  precio.  Debo  ad- 
vertir fqai  qae  cuando  el  texto  dice :  quanti  Ule  mtimaverit ,  la  palabra 
Ule  se  refiere  á  una  persona  determinada  espresamente ,  porqne  si  el 
precio  se  dejase  á  arbitrio  ageno  de  un  modo  general ,  no  seria  válida  la 
venta  (4). 

Omnímodo  secundúm  ejui  CBstimaiionem.  —  Estas  palabras  al  parecer 
escluyen  las  pretensiones  qae  pueda  haber  para  invalidar  el  contrato, 
fundándose  en  la  valuación  inequitativa  que  Hiciera  la  persona  á  quien 
se  designó  para  que  fijara  el  precio.  Los  intérpretes,  sin  embargo,  con- 
vienen generalmente  en  que  si  son  j^randes  Tos  'perjuicios  que  se  origi- 
nan por  la  desproporción  entredi  precio  y  la  cosa,  debe  reformarse  la 
decisión  del  elegido  á  arbitrio  de  buen  varón  ,  esto  es ,  interponiendo 
e]  jnez  sn  oficio  de  equidad.  JVunque  no  se  puede  negar  que  esta  opi- 
nión consulta  á  los  principios  de  justicia  y  que  está  en  armonía  con 
otras  disposiciones  del  derecho ,  debe  confesarse  que  no  se  conforma 
con  lo  decidido  respecto  de  la  venta ,  y  especialmente  con  las  palabras 
de  este  texto;  omnímodo  secundúm  ejus  cesiimaiionem  et  preiium  persol-- 
valur,  ei  res  tradatur^  ei  venditio  ad  effectum  perducatnr,  empiore  qui- 
dém  ex  emptó  aelione ,  venditore  autem  ex  vonditó  agente.  Mas  si  la  lesión 
fuera  mayor  qne  la  mitad  del  justo  precio ,  entonces  habrá  lugar  á  la 
rescisión ,  del  mismo  modo  que  en  las  demás  ventas ,  como  se  manifes-- 
tara  oportunamente. 

Et  res  tradaiur,  —En  estas  palabras  se  halla,  á  mi  modo  de  en-* 
iender,  resuelta  negativamente  la  duda  que  algunos  han  querido  sus-^ 
citar  acerca  de  si  el  vendedor  que  puede  entregar  la  cosa  se  liberta 
ofreciendo  al  comprador  la  ipdemnizacion.  Esta  decisión  se  funda 
en  razones  poderosas ;  tales  son  la  desigualdad  que  resultaria  Je  qne 
el  comprador  estuviera  necesariamente  obligado  á  pagar  el  precio ,  y 
no  asi  del  mismo  modo  el  vendedor  á  entregar  la  cosa;  la  injus- 
ticia de  que  no  hubiera  que  darse  precisamente  la  cosa  á  aquel  á 
cnyo  cargo  pertenecia  el  peligro ;  y  por  último  el  absurdo  que  resul- 
laria  de  que  un  hecho  del  vendedor  en  fraude  del  contrato  que  había 
celebrado ,  se  convirtiese  contra  el  comprador  complicándole  en  la  di- 
fícil proeba  de  acreditar  los  perjuicios  que  le  ocasionaba  la  rescisión  de 
la  venta. 

Empiore  ex  empió  aciione ,  veriditore  ex  vendiió  agente.  —  La  com- 
pra-venta, como  todos  los  contratos  bilaterales  perfectos,  produco 
inmediatamente  que  ee  perfecciona,  dos  acciones  directas  para  que 
cada  uno  de  los  contrayentes  pueda  á  su  vez  reclamar  el  cumpli- 
miento del  contrato.  La  acción  que  tiene  el  comprador  se  llama  empti 


(!)    g.  ioicial,  ley  25,  til.  II ,  lil>.  XIX  del  Dig. 
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óexemptó^  y  la  qae  compete  al  vendedor,  venditi  6  ex  vendüó^  á 
las  caales  dedica  na  lítalo  especial  el  Digesto  (1)  y  otro  el  Código  (2). 
Debe  advertirse ,  sin  embargo ,  qne  no  fueron  siempre  mny  rigorosos 
los  jarisconsnltos  en  la  nomenclatura  de  estas  dos  acciones,  sino  que 
alguna ,  aunque  rara ,  vez ,  aplicaron  á  la  que  propiamente  se  llama 
empiih  denominación  de  venditi^  y  viceversa,  de  lo  que  ofrece  aui 
vestigios  el  Digesto  en  un  fragmento  de  Ulpiano  (3)  y  en  otro  de 
Paulo  (4). 

'  Entiéndese  por  acción  empli  la  que  compete  al  comprador  y  d  $u 
lieredero  contra  el  vendedor  y  su  heredero  ^  pagado  el  precio  ^  para 
que  le  entregwn  la  cosa  vendida  con  sus  accesiones  y  frutos  si  pueden 
entregársela ,  y  si  no  pueden ,  que  le  satisfagan  los  daños  y  perjuicios 
que  le  ocasionan,  Gomo  algunas  veces  se  presentará  la  cuestión  acer- 
ca de  si  se  deben  algunas  cosas  considerar  como  accesiones  de  otra 
vendida ,  y  por  lo  tanto  si  están  comprendidas  en  la  acción  ea;  emptó, 
las  leyes  han  tratado  de  dar  algunas  decisiones  que,  pueden  servir  de 
pauta  para  la  resolución  de  casos  análogos.  Asi  es  que  si  se  ha  vendido 
una  casa ,  no  solo  se  entienden  comprendidas  en  el  contrato  las  cosas 
que  forman  parte  del  edificio  ó  están  unidas  accesoriamente  á  él ,  como 
las  cañerías  que  conducen  el  agua,  las  alcantarillas  por  donde  ie 
estrae  la  sobrante  aunque  estén  fuera  y  aun  lejos  del  edificio,  y  los 
huertos  y  patios  destinados  al  uso  de  la  casa  ó  que  sirven  para  su  en- 
trada (6) ,  sino  también  las  cosas  que  están  destinadas  perpetuamente 
al  edificio ,  como  las  llaves  (6) ,  é  igualmente  las  que  se  han  quita- 
do de  él  para  volverlas  á  poner,  y  las  tejas;  pero  no  lo  que,  no  ha- 
llándose antes  en  el  edificio ,  estaba  preparado  para  fabricar  en  él  (7), 
ni  lo  que ,  hallándose  dentro ,  no  está  destinado  para  su  uso  perpe- 
tuo, sino  solo  para  el  presente  (8).  Respecto  á  las  tinajas  ó  vasijas 
para  vino ,  aceite  ú  otros  líquidos,  que  están  unidas  á  los  edificios, 
hay  dos  leyes  en  el  Digesto  que  parecen  contradictorias  (9).  No  lo 
son  realmente ,  porque  la  que  dice  hallarse  comprendidas  en  ia  vepta 
de  los  edificios  se  refiere  á  los  graneros,  y  la  qne  decide  lo  contra- 
rio habla  simplemente  de  heredades  ó  casas  de  campo ,  y  parece  mas 
natural  el  que  se  reputen  vendidas  con  el  edificio  destinado  é  guar- 
dar frutos  las  vasijas  que  son  necesarias  al  efecto,  que  el   que  se 


(I)  Tílulo  1 .  lib.  XIX. 

(í)  Tilulo  XLIX ,  llb.  IV. 

(3)  M.W.  ley  43,  til.  I,  lib.  XIX. 

(4)  Ley  26.  tit.  IMíb.  XXI. 

(5)  §.  5«  ley  91 .  lib.  XXXII  dol  Dig. 

(6)  g.  SI,  ley  13:  ley  U:  §§.  inicial.  3.  8  y  9.  ley  17.  tit.  l.lib.  XIX  del  Dig. 

(7)  %.  10.  ley  17.  tit.  1 .  lib.  XIX  del  Dig. 

(8)  §§.  4  y  7  de  la  misma  ley. 

(9)  g.  inicial .  rey  56.  til.  I.  lib.  XVIII ;  y  §.  inicial .  ley  17,  Ut.  I ,  lib.  XIX. 
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eniiendaii  incloidas  en  la  venta  de  una  heredad  qae  no  tenia  este 
solo  y  esclnsiyo  uso:  en  todo  caso  hallo  fundada  la  opinión  de  Gnjas, 
segnn  la  cual  siempre  que  las  tinajas  no  puedan  moverse  fácilmente, 
ó  qne  estén  de  tal  modo  unidas  á  la  finca  que  constituyan  una  parte 
fie  ella ,  se  deben  reputar  comprendidas  en  la  venta ,  lo  que  es  con* 
forme  al  espíritu  y  aun  á  la  letra  de  las  leyes  (1).  Vendida  una  here- 
dad rústica  se  entienden  también  vendidos  los  estiércoles  que  estaban 
destinados  á  su  abono,  no  los  que  allí  habia  con  objeto  de  vender- 
los (2) :  en  cuanto  á  las  maderas  que  hubiere  para  sostener  las  vides, 
se  sigue  la  misma  doctrina  antes  manifestada  al  hablar  de  las  tejas 
con  respecto  á  los  edificios.  En  la  venta  de  las  caballerías  está  com- 
prendido lo  que  se  les  haya  puesto  con  objeto  de  venderlas  (3).  Ma- 
yor duda  presenta  el  fijar  si  vendida  la  madre  se  entiende  vendida 
la  cria:  en  la  diversidad  de  opiniones  de  los  intérpretes,  paréceme 
la  mas  acertada ,  por  ser  mas  conforme  á  las  leyes  (4) ,  la  de  los  que 
no  consideran  al  animal ,  desde  el  momento  en  qne  nace ,  como  accesión 
de  la  madre. 

La  acción  venditi  ó  ex  venditó  es  la  que  compete  al  vendedor  ó  á  su 
fieredero ,  entregada  ya  la  cosa ,  contra  el  comprador  y  su  heredero  para 
que  le  paguen  el  precio  convenido  y  le  hagan  dueño  de  él ,  entreguen 
las  uiuras  desde  que  debieron  hacer  el  pago  y  no  lo  hicieron ,  y  le  re- 
forzan  de  los  gastos  necesarios  y  útiles ,  y  de  los  perjuicios  que  se  le 
han  ocasionado  por  la  conservación  de  la  cosa.  Obsérvase  desde  lue- 
go qne,  á  diferencia  de  la  acción  ex  emptó  que  obliga  al  vendedor 
á  entregar  la  cosa  y  responder  de  la  eviccion  en  el  caso  de  que  por 
no  ser  snya  sea  vencido  en  juicio  el  comprador,  por  la  acción  ex 
venditó  está  obligado  este  á  hacer  dueño  al  vendedor  del  dinero 
que  le  entrega.  Asi  es  que  el  pago  hecho  con  dinero  ageno  noli- 
berta  al  comprador  (6)  aunque  adquiera  el  dominio  de  la  cosa  y  no 
corresponda  por  lo  tanto  la  reivindicación  á  aquel  á  quien  pertenecía 
el  dinero  entregado  (6) :  el  fundamento  de  esto  es  porque  en  los  juicios 
siflgnlares  ni  el  precio  sucede  en  el  lugar  de  la  cx)S9 ,  ni  la  cosa  en  el 
del  precio. 

Pro  nihiló  esse  venditionem, — En  el  caso  de  que  no  fije  el  precio  la 
persona  al  efecto  designada ,  no  cabe  acudir  al  arbitrio  de  buen  varón 
para  qne  lo  señale. 


(I)  Leyes  31  y  26.  tit  Vil.  lib.  XXXIII  del  Díg. 

(S)  S.  S,  ley  17,  tit.  1.  lib.  XIX  del  Dig. 

(3)  gS.  Inicial  y  H,  ley  38,  ÜU  I,  lib.  XXI  del  Dig. 

U)  ^.  17,  tit  XX,  lib.  II  de  estas  Inst. 

(5)  Uy  7,  Ut.  XLIX ,  lib.  IV  del  Gód. 

(6)  Uy  6,  tít.  XXXll,  lib.  111 ;  y  leyes  8  y  9.  til.  L,  lib.  IV  del  Cód. 

Tomo  ii.  36 
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í.  llém  prelium  in  numérala  pecu- 
nia consistere  debet.  Nam  in  cete^ 
ris  rebus  an  prelium  esse  possit,  ve- 
luli  homo,  aut  fuodus,  aut  toga 
alterius  rei  prelium  esse  possit,  val- 
dé  quaerebalur.  Sahinus  et  Camw 
etiam  in  alia  r 9  pulant  posse  pre- 
lium consistere*.  unde  illud  est, 
qnód  vulgo  dicebatur,  per  perrau- 
tationem  rerum  emplionem  et  ven- 
ditionem  contrahi,  eamque  speciem 
emptionis  vendilionisque  vetustissi- 
mamesse;  argumentoque  utebantur 
Graecó  poeta  Homero,  qui  aliquá 
parte  exercitum  Achivórum  vinum 
sibi  comparasse  ait,  permutalis  qui- 
busdam  rebus,  bis  verbis: 

'  Ev6ev  Sp*  olvlCovTO  /.apY)xo[i.¿ü)VTe( 

'Axatol, 
"AXXoi  jjilv  ^aXiuf»,,  aXXol  S'   aVOtovc 

atS-hpqi, 
"AXXoi  oe    ^ivot;,    SXXot  8'    au'ioVaí 

póeaatv , 
"AXXoi  8'  ávSpaitóSeaat. 

Dive^'scB  scholíB  auctore$  contra 
sentiebant,  aliudqüe  esse  existima- 
bant  permutalionem  rerum,  aliud 
emplionem  et  venditionem.  Alio- 
quin  non  posse  rem  expedlrí  per- 
mutalis rebus,  quae  videatur  res  ve- 
nisse,  ct  qusB  prelii  nomine  data 
esse?  nam  utramque  videri  etve- 
uisse,  et  pretií  nomine  datam  esse, 
rationem  non  pati  (a).  Sed  Proculi 
sententia  dícentis,  permutalionem 
propriam  esse  speciem  conlractus, 
h  venditione  separatam,  mérito  prae- 
valuit,  cum  et  ipsa  alus  Homericis 
versibus  adjuvalur,  et  validioribus 
rátioníbus  argumentatur.  Quod  et 
anteriores  divi  principes  admise- 
ruril,  et  in  nostris  Digestís  latiüs 
significatur  (h) . 


El  precio  debe  consistir  en  dinero  I 
contante.  Disputábase  reOidamente 
si  podía  consistir  en  otras  cosas, 
por  ejemplo,  en  un  esclavo,  en  una 
heredad  ó  en  una  toga.  Sabino  y 
Casio  se  decidieron  por  la  opinión 
afirmativa:  asi  es  que  vulgarmente 
se  decia  que  la  compra-venta  se  ve- 
rificaba por  la  permuta  de  las  cosas, 
y  que  esta  era  su  primitiva  forma, 
valiéndose  para  probarld  de  la  ao- 
torídad  del  poeta  griego  Homero^ 
que  refiere  en  cierto  Jugar  que  el 
ejercita  de  los  griegos  se  habia  pro- 
porcionado vino  por  Qtros  objetos 
que  dio  en  cambio;  espresándose  en 
estas  palabras: 

Los  griegos  de  larga  cabellera  ad< 
quirieron  vino;  unos  por  cobre, 
otros  por  brillante  acero;  unos  por 
pieles  de  bueyes,  otros  per  bueyes 
ó  por  esclavos. 

Otros  partidarios  de  diferente  es- 
cuela llevaban  la  opinión  contra- 
ria, y  creían  que  la  permuta  era  un 
contrato  diferente  del  de  compra- 
venta. A  no  ser  asi  no  se  sabría 
cuál  era  la  cosa  que  se  vendía  y  la 
que  se  daba  como  precio ,  y  la  ra- 
zón no  permite  considerar  las  dos 
cosas  á  la  vez  como  cosa  y  como 
precio  (a).  Por  esto  prevaleció  con 
razón  la  opinión  de  Próculo,  que 
decia  que  la  permuta  era  una  espe- 
cie particular  de  contrato  distinto 
de  la  venta;  opinión  fundada  en 
otros  versos  de  Homero,  y  sosteni- 
da con  mas  plausibles  razones.  EsU 
opinión,  que  fué  admitida  ya  por 
los  Emperadores  que  nos  precedie- 
ron ,  está  mas  desarrollada  en  nues- 
tro Digesto  (h). 
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<«)    Tomado  de  Cayo.  ( §.  lil,  Com.  111  de  sus  Inst. ) 

{k)    Conforme  con  Paulo,  (g.  1,  ley  i,  tít.  I,  líb.  XVUl  del  Dif;.) 

ComeMiATlo. 

In  numerata  peouniá.  —  El  precio  no  solamenle  deb^  ser  cierto,  sioo 
iambien  consistir  en  dinero ;  mas  si  fijado  asi ,  se  diese  después  otra 
cosa  en  pago  al  vendedor  con  su  consentimiento ,  no  se  entenderá  cam- 
biado el  contrato  (4),  puesto  que,  como  en  un  caso  parecido  dice  U1- 
piano  (2) ,  el  primer  contrato  es  el  que  prevalece. 

Sabinus  et  Cassius  etiam  in  alia  re. -^Fundábase  la  escuela  de  los 
Sabinianos  para  considerar  la  permuta  y  la  compra-venta  como  un 
mismo  contrato ,  en  que  esta  era  una  modificación  de  aquella  obligación 
primitiva. 

DiverscB  scholcB  auctores.  — No  puede  negarse  que  el  contrato  de 
oompra-venta ,  aunque  derivado  del  de  permuta ,  es  del  todo  difepen- 
te ,  porque  la  facilidad  de  distinguir  la  cosa  del  precio  y  al  comprador 
del  vendedor «  da  lugar  á  consecuencias  que  la  permuta  no  puede 
producir. 

Quod  et  anteriores  divi  principes  acfmÍ5ertm(.  — -  Ahiden  estas  pa- 
labras á  los  Emperadores  Diocleciano  y  Maximiano,  de  los  que  hay 
en  el  Código  (3)  dos  constituciones  dadas  en  el  sentido  en  que  habla 
aquí  Jnsliníano. 


Gum  aulem  emptio  et  venditio 
contracta  5t7,  (quod  effíce  diximns, 
simül  atque  de  prelid  conveuerit, 
cum  sine  scripturk  res  agitur):  pe- 
ricnlnm  rei  venditcB  statim  ad  em- 
ptarem  pertinet  ^  tametsi  adhuc  ea- 
res  emptori  tradita  non  sit.  Itaqne, 
ai  homo  mortuus  sit,  vel  aliquá  par- 
te corporis  la&sus  fuerit ,  aut  sdes 
tols ,  vel  aliquá  ex  parte  incendió 
consumptae  fuerint,  aut  fundus  vi 
flaminis  totus,  vel  aliquá  ex  parte 
tblatus  sit,  sive  etiam  inunda  tie- 
ne aqns ,  aut  arboribus  turbine  de- 
jectis  longé  minor  aut  deterior  es- 
se  cceperit:  emptoris  damnum  est, 
cui  necesse  est ,  licét  rem  non  fue- 


Desde  que  so  ha  contrdido  la  3 
compra-venta,  lo  que  hemos  di- 
cho que  se  verifica  inmediatamente 
que  ^  ha  convenido  acerca  del  pre- 
cio cuando  el  contrato  se  hace  sin 
escritura,  el  riesgo  de  la  cosa  ven- 
dida pertenece  al  comprador,  aun- 
que todavía  esta  no  se  le  haya  entre- 
gado. Por  lo  tanto  si  el  esclavo  ha 
muerto  ó  ha  sufrido  alguna  lesión, 
si  todo  el  edificio  ó  parte  de  él  ha 
sido  consumido  por  un  incendio,  si 
toda  la  heredad  ó  una  parte  de  ella 
ha  sido  llevada  por  la  violencia  del 
rio,  ose  ha  reducido  ó  deteriorado 
mucho  por  efecto  de  una  inunda- 
ción, ó  han  sido  arrancados  por  un 


(I)     Uy  9,  Ut.  XLV,  lib.  IV  del  Cód. 

(9)    ^.  13.  ley  I,  tit.  111,  lib.  XVI  del  Dig. 

(3)    Uyes  3  y  7,  Ut.  XLIV,  lib.  IV. 
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ri(  nactus,  pretíum  solvere.  Quic- 
quid  enim  sine  doló  et  culpa  vendi' 
toris  accideritj  íq  eó  venditor  se- 
curas est.  Sed  et ,  si  post  emptio- 
nem  fondo  aliquid  per  alluvionem 
accessit,  ad  emptoris  commodum 
pertínel:  Dam  et  commodum  eju$ 
esse  dehet,  cujus  periculum  est  (a). 
Quod  si  fugerit  homo,  qui  veoiit, 
aut  subreplus  fuerit,  ilk  ut  ñeque 
dolus  ñeque  culpa  vendiloris  inter- 
venial, animadverteudum  eril,  án 
custodiam  ejus  usqoe  ad  traditio- 
nem  vendüor  ^usceperil.  Sané  enim, 
si  susceperil,  ad  ipsius  periculum 
is  casus  pertinet;  si  non  suscepe- 
ril, securus  eril.  ídem  et  in  cele- 
risanimalibus  ceterisque  rebusin- 
telligimus.  Ulique  tamcn  vindicalio- 
nem  rei  et  condicUonem  exhibere 
debebil  emptori:  quia  sané,  qui  rem 
nondum  emplori  tradidit,  adhüc 
ipse  dominus  est.  ídem  est  etiam  de 
furti  et  de  damni  injuriae  aclione  (b). 


huracán  los  árboles  que  tenia,  la 
pérdida  es  para  el  comprador,  el 
cual  tiene  obligación  de  pagar  el 
precio  aunque  no  haya  recibido  la 
cosa,  porque  el  vendedor  se  libra 
de  los  dafios  que  han  ocurrido, 
cuando  no  interviene  dolo  ó  culpa 
por  su  parle.  Mas  si  después  de  ce- 
lebrado el  conCralo ,  la  heredad  lle- 
ne algún  incremento  por  aluvión, 
este  cede  en  utilidad  del  comprador, 
porque  las  ventajas  deben  corres- 
ponder á  aquel  á  quien  tocan  los 
peligros  (a).  Si  el  esclavo  vendido 
se  fugase  ó  fuere  robado  sin  que 
mediare  dolo  ó  4;ulpa  del  vendedor, 
debe  distinguirse  el  caso  de  que  el 
vendedor  tomase  sobre  si  los  riesgos 
de  su  custodia  ó  no:  si  los  tomóla 
pérdida  es  para  él ;  si  oo  los  tomó, 
de  nada  debe  responder.  Esta  regla 
es  aplicable  á  los  anímales  y  á  las 
demás  cosas.  Has  deberá  el  vende- 
dor ceder  al  comprador  la  reivindi- 
cación y  la  condiccion,  porque  el 
que  no  ha  hecho  la  entrega  al  conh 
prador  permanece  aun  duefio:  lo 
mismo  sucede  con  las  acciones  de 
hurto  y  de  dafio  injusto  (6). 


(a)    Conforme  con  Paulo.  ( §.  inicial ,  ley  7,  tít.  VI,  lib.  XVIIl  del  Dig.) 
(6)    Ck>Qforme  con  Cayo.  (g.  i,  ley  35,  til.  I ,  lib.  XVUI  del  Dig.) 

ComeniArlo. 

Cum  emplio  et  venditio  contracta  sit, — El  texto  que  precede  es  el 
único  de  los  de  este  titulo  en  que  el  Emperador  habla  de  algunos  efectos 
del  contrato  de  compra-venta.  Supliendo  las  doctrinas  que  omite ,  me 
haré  sucintamente  cargo ,  antes  de  comenzar  á  esplicar  las  pala)>ras  de 
este  párrafo  que  lo  requieren ,  de  las  obligaciones  del  vendedor  y  dd 
comprador. 

El  vendedor  está  obligado : 

1  .^    A  entregar  al  comprador  la  cosa  vendida  en  el  lugar  y  al  liens- 
po  convenido  (4).  La  entrega  hace  al  comprador  dueño  de  la  cosa 


(1)     ^.  2,  ley  II,  tu.  I.  lib.  IX  del  Di;;. 


Digitized  by 


Google 


285 

en  el  caso  de  qae  el  vendedor  lo  faera;  puesto  qae  por  la  tradición, 
y  no  por  las  convenciones,  sé  trasfiere  el  dominio.  Has  esta  reglano 
es  absoluta  t  asi,  en  un  contrato  condicional  aonqae  el  vendedor  en- 
tregue al  codiprador  la  cosa  que  vendió  y  que  era  suya«,  antes  de  cum- 
plirse la  condición,  no  le  traspasará  el  dominio;  la  razón  es  porque 
realmente  no  hay  venta  ,  y  como  la  tradición  no  está  precedida  de  un 
titulo,  de  una  justa  causa,  no  puede  irasferir  el  dominio:  asi  su- 
cede también  en  el  caso  de  que  siendo  pura  la  venta,  y  por  consi- 
guiente quedando  el  comprador  obligado  á  pagar  desde  luego  la  canti- 
dad convenida,  el  vendedor  sin  esperar  á  esto» y  sin  haber  recibido 
ninguna  garantía  que  le  asegurara  del  pago ,  entregare  la  cosa ,  porque 
entonces  se  considera  (p^  no  quiso  vender,  ni  entregar,  ni  trasferir  el 
dominio  sino  bajo  h  ^hcMoá  de  que  se  le  pagai^.  Si  el  vende- 
dor no  fuese  dueño  dé  la  cosa,  es  claro  que  no  podrá  irasferir  su  domi* 
nio  al  comprador,  sino  solamente  la  facultad  de  prescribirla  ,  teniendo 
este  buena  fé.  '  » 

lí.**    A  entregar  con  la  cosa  vendida  sus  frutos  y  accesiones. 

3.^  A  prestar  en  la  conservación  de  la  cosa  vendida ,  antes  de  en- 
tregarla ,  la  diligencia  de  que  se  hablará  en  este  comentario. 

i.^  A  responder  de  los  defectos  ocultos  de  la  cosa  vendida,  que 
ó  la  hagan  inútil  para  el  uso  á  que  se  la  destina ,  ó  que  disminuyan  su 
valor  en  términos  que  á  saberlos  el  comprador  njo  hubiera  celebrado  el 
contrato,  ó  al  menos  no  hubiera  pagado  el  precio  que  satisfizo.  El  edicto 
edilicío  que  formalizó  esta  obligación  del  vendedor ,  usó  para  señalar 
tales  defectos  ocultos  <ie  las  palabras  mor&t ,  vitia ,  y  dio  á  los  compra- 
dores dos  acciones,  la  redkibitoria  para  anular  el  contrato,  y  la  quanti 
minoris  para  obtener  la  reducción  del  precio  (4).  Estos  remedios  tienen 
lugar  también  aun  cuando  los  vicios  ó  defectos  no  sean  ocultos ,  si  el 
vendedor  aseguró  que  la  cosa  vendida  no  los  tenia ,  ó  si  le  atribuyó 
circunstancias  favorables  de  que  carecia  (2).  Consultando  á  la  claridad, 
dejaré  las  acciones  redkibitoria  y  quanti  minoris  para  tratar  de  ellas  al 
final  de  este  título. 

5.®    A  garantizar  al  comprador  contra  toda  eviccion ,  esto  es ,  ase- 
gurarle de  la  indemnización  en  el  caso  de  que  fuese  privado  de  la  pose- 
sión de  la  cosa,  doctrina  de  que,  para  evitar  aquí  confusión,  trataré 
también  al  finalizar  este  título. 
£1  comprador  está  obligado : 

1.®  A  pagar  el  precio;  lo  que  debe  hacer  en  el  momento  de  entre- 
gársele la  cosa  vendida ,  si  el  contrato  es  puro,  y  si  es  á  dia,  cuando 


(I)    |¿g.  6  y  8.  ley  1;  y  ^§.  inicial  y  1,  ley  19,  lit.  I.  Ub.  XXI  del  Dig. 
(3)    ,^.  4,  ley  U:  g.  9,  ley  47;  y  leyes  18y  19,  til.  I,  lib.  XXI  4el  Dig. 
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llegue  el  término  6jado  en  la  obligación.  Si  el  comprador  cae  en  de- 
mora respecto  al  pago ,  esto  es  ^  si  deja  pasar  el  término  fijado  en  el 
contrato  para  hacerlo ,  ó  caando ,  no  habiéndose  espresado  plazo ,  no 
paga  después  de  ser  requerido  por  el  vendedor  ó  al  recibir  la  cosa  no 
vendida  al  fiado,  debe  desde  entonces  los  intereses  del  precio  (1). 
Estos  no  se  adeudan  antes ,  porque  en  la  omisión  del  vendedor  para 
pedir  el  precio ,  se  entiende  que  implícitamente  ha  querido  remitirlos. 
Aun  en  el  caso  de  creer  el  comprador  que  le  asisten  motivos  pode- 
rosos para  retener  el  precio,  por  ejemplo,  por  estar  amenazado  de 
una  eviccion  próxima ,  todavía  deben  computarse  los  intereses ,  á  no  ser 
que  judicialmente  consignare  el  precio  (2). 

2.^  A  reembolsar  al  vendedor  los  gastos  que  haya  hecho  de  buena 
fé  en  la  conservación  de  la  cosa  desde  la  perfección  del  contrato  hasta 
la  tradición  de  la  cosa  vendida  (3). 

3,^  A  sufrir  la  pérdida  ó  menoscabo  de  la  cosa  si  perece  por  caso 
fortuito,  pagando,  sin  embargo,  el  precio  prometido.  Esta  última  obli- 
gación del  comprador  es  la  que  espone  el  Emperador  en  el  párrafo  qoe 
paso  á  comentar. 

Periculum  rei  venditOB  ad  emptorem  pertinety  tametsi  adhüc  ea  res 
tradiia  non  sil. — El  vendedor  conserva  el  dominio  de  la  cosa  ven- 
dida hasta  que  la  entrega,  puesto  que,  como  queda  dicho,  el  do- 
minio no  se  trasfíere  por  el  contrato,  sino  por  la  tradición.  Si  la  regla 
de  que  la  cosa  perece  para  su  señor  fuera  inflexible  y  aplicable  á  toda 
clase  de  contratos,  como  al  comodato,  habría  en  este  caso  nna  de- 
viación de  los  principios  generales.  Has  no  es  asi :  la  regla  verdadera 
y  constante,  cuando  se  trata  de  á  quién  pertenece  la  pérdida  de  la 
cosa  objeto  de  un  contrato ,  es ,  que  el  deudor  de  especie  determi- 
nada se  liberta  por  su  destrucción ;  regla  que  sirve  también  para  es- 
plicar  el  motivo  por  que  la  cosa  dada  en  comodato  perece  para  el 
comodante  y  no  para  el  comodatario.  En  efecto,  seria  absurdo  que 
en  el  caso  fortuito  de  que  se  hubiese  muerto ,  por  ejemplo ,  un  ca- 
ballo vendido,  se  solicitase  la  entrega  del  caballo  vivo  por  el  com- 
prador ,  entrega  imposible ;  y  por  otra  parte  sería  también  absurdo 
que  se  reclamasen  perjuicios  é  intereses  al  vendedor  inculpable  ab- 
solutamente de  la  muerte  del  caballo.  Has  no  por  esto  se  libertará 
el  comprador  de  pagar  el  precio  si  ya  no  lo  hubiese  satisfecho;  lo 
cual  no  debe  parecer  estraño,  porque  el  contrato  de  conppra-ven- 
ta ,  como  todos  los  bilaterales,  supone  que  los  contrayentes  á  la  vez 
son  obligantes  y  obligados,  es  decir,  acreedores  y  deudores:  el  ven- 


(1)  §§.  ao  y  SI,  ley  13.  tit.  1.  lib.  \1X  del  Dig.;  y  ley  5.  lít,  XL1X,  lib.  IV  del  Cód. 
(3)  §.  I ,  ley  18,  tít.  I ,  lib.  XXII  del  Dig.;  y  leyes  6  y  9 ,  tit.  XXXll ,  lib.  IV  del  Cód. 
(3)    g.  23,  ley  13,  tit.  1,  lib.  XIX  del  Dig.;  y  ley  16,  tit.  XLIX ,  lib.  IV  del  Cid. 
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iledor  es  acreedor  del  precio  y  deador  de  la  cosa,  y  á  la  vez  el  com- 
prador es  deador  del  precio  y  acreedor  de  la  cosa ,  es  decir ,  que 
bien  considerado  todo,  hay  dos  obligaciones  qae  tienen  hasta  cierto 
panto  nna  existencia  independiente,  de  las  cnales  la  del  vendedor 
pnede  sufrir  modificaciones  y  aun  cadocar  por  las  variaciones  ó  por 
la  estincion  de  la  cosa  vendida ,  al  mismo  tiempo  que  permanezca 
inalterable  la  del  comprador  (4),  porqne  este  nunca  pnede  alegar  ha- 
ber perecido  el  precio  que  debía  pagar,  puesto  que  es  deudor  de  gé- 
nero y  el  género  nunca  perece.  No  debe  negarse  que  este  modo  ais- 
lado de  considerar  las  obligaciones  del  comprador  y  del  vendedor  da 
lugar  á  alguna  objeción  que  á  primera  vista  parezca  no  solo  fundada, 
sino  también  decisiva.  Puede  decirse:  el  comprador  se  ha  obligado 
á  pagar  el  precio  con  la  condición  de  tener  la  cosa  ,  y  aun  más :  la  cosa 
es  la  verdadera  causa  de  su  obligación;  faltando,  pues,  la  causa  de 
la  obligación,  la  obligación  debe  ser  nula.  Mr.  Etienne  observa  que 
á  ser  cierto  que  la  causa  de  la  obligación  del  comprador  fuera  la 
obtención  de  la  cosa  vendida  y  la  ejecución  de  la  obligación  por  parte 
del  vendedor,  no  tendría  réplica  la  objeción  propuesta ;  pero  que 
no  es  así ,  sino  que  la  obligación  del  comprador  reconoce  por  causa 
la  obligación  del  vendedor,  y  no  la  ejecución  del  contrato  por  par- 
te de  este:  el  que  se  obliga  á  entregar  la  cosa  vendida  hace  el  sa- 
crificio de  encadenar  su  voluntad  relativamente  á  la  facultad  de  dis- 
poner de  lo  que  vendió,  sacrificio  irrevocable  y  que  conserva  todo 
su  valor  como  causa  del  contrato ,  aunque  la  cosa  haya  perecido.  Así 
es,  que  «cuando  en  un  contrato  verbal  una  persona  estipula  que  otra 
le  dé  una  cosa  determinada,  esto  es  porque  generalmente  ha  prece-* 
dido  un  valor,  un  motivo  que  haya  impulsado  el  ánimo  del  promiten- 
te, y  sin  embargo ,  si  la  cosa  cierta  prometida  perece  por  caso  fortuito, 
queda  libre  el  promitente,  sin  que  pueda  el  estipulante  reclamar  de  él 
como  indebido  el  valor  ó  la  cosa  que  sirvió  para  determinar  á  aquel  á 
hacer  la  oferta. 

Los  motivos  que  quedan  espuestos  para  fundar  el  principio  de 
que  el  peligro  de  la  cosa  vendida  y  no  entregada  pertenece  al  com- 
prador, como  se  apoyan  en  que  siendo  el  vendedor  deudor  de  es- 
pecie se  liberta  cuándo  esta  perece ,  no  pueden  ser  ostensivos  al  caso 
en  que  lo  vendido  sea  el  género,  por  ejemplo,  un  caballo,  porque 
el  objeto  que  no  es  determinado  no  puede  decirse  que  sufre  menos- 
cabos ni  que  perece.  La  misma  doctrina  tiene  lugar  cuando  los  obje- 
tos están  designados,  pero  vendidos  al  peso,  al  número  ó  á  la  medida, 


(I)    %.  2,  ley  5.  lil.  V,  lib.  XVIII:  §  inicial,  ley  H,  til.  II,  iib.  XXI  del  Dír.;  v  ley  6. 
lii.  XLVIll,  lib.  IV  del  Céd.  .  ' 
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mientras  no  se  veriGqoe  el  b^cho  de  pesarlos,  coBiarbs  ó  medirlos  (1): 
ni  es  menester  para  esplicar  esta  escepcioii  salir  de  bs  doctrinas  qoe 
ya  quedan  espoestas ,  porqne  siendo  indeterminado  el  precio  antes  de 
verificarse  dichas  operaciones,  resultará  que  falta  un  requisito  esen- 
cial del  contrato  de  compra-venta.  En  el  caso  de  que  las  cosas, 
aun  cuando  sean  de  aquellas  que  en  el  comercio  suelen  venderse  al 
peso ,  al  número  ó  á  la  medida ,  no  se  vendan  asi ,  sino  en  masa  ó 
alzadamente,  per  aversionem^  y  se  fije  por  ellas  un  precio  general 
independiente  de  su  mayor  ó  menor  cantidad,  como  que  entonces 
hay  un  precio  cierto  y  la  compra  está  perfeccionad^ «  conserva  toda 
sn  fuerza  el  principio  que  el  texto  nos  inculca:  periculum  rei  vein 
diias  staltm  ad  emptorem  periinet ,  tametsi  adhúc  ea  res  emptori  tra-- 
dita  non  8it  (2).  En  la  venta  allernativa  de  diferentes  cosas,  el  pe- 
ligro es  del  vendedor  antes  de  la  elección ,  porque  hasta  entonces  no 
puede  considerarse  como  deudor  de  especie  determinada ;  pero  si  pe- 
recieren todas  antes  de  elegir,  la  última  cosa  que  perezca  perecerá 
para  el  comprador ,  porque  faltan  ya  todas  las  que  han  sido  objeto  de  la 
venta  (3). 

Sine  doló  et  culpa  venditoris  acciderit.  —  La  pérdida  ó  menoscabo  de 
la  cosa  vendida  y  no  entregada,  si  proviene  de  caso  fortuito ,  según 
(|ueda  dicho,  corresponde  al  comprador;  mas  si  es  efecto  de  mala  in- 
tención del  vendedor  ó  de  su  negligencia ,  esto  es ,  del  dolo ,  de  la  culpa 
lata  ó  de  la  culpa  leve  tu  concretó  ó  %n  abstracto  ^  entonces  sobre  el  ven- 
dedor recaerán  las  consecuencias  del  daño  qoe  ha  ocasionado ,  porque 
no  seria  justo  qoe  la  mala  voluntad ,  el  hecho  6  la  omisión  culpable  de 
^  uno  se  convirtiese  en  daño  del  otro  (4). 

Commodum  ^us  esse  debela  cujus  periculum  est.— -Este  principio 
es  una  de  las  reglas  del  derecho  (5)  en  los  términos  que  lo  formu- 
ló Paulo:  secundúm  naturam  est^  comtnoda  cujuscumque  rei  eum  se- 
quía quem  sequuntur  incommoda.  Consecuencia  de  él  es  que,  como 
dice  este  texto,  el  incremento  que  por  aluvión  tuviere  la  heredad 
vendida,  pertenezca  al  comprador;  que  á  este  correspondan  también 
el  feto  de  los  ganados ,  el  parto  de  las  esclavas  (6) ,  los  frutos  que  ya 
están  maduros  (7) ,  las  obras  de  los  esclavos  y  las  pensiones  de  los 
arrendamientos  ó  de  los  trasportes  hechos  con  las  naves  ó  con  las  bes- 
tias vendidas  (8). 


{*)  %%'  S  y  6,  ley  35.  til.  I .  lib.  XVIII  del  Dig. 

(9)  ^.  S«  ley  6i  del  mismo  titulo  y  libro. 

(8)  g.  6,  ley  34  del  miimo  titulo  y  libro;  y  §.  inicial,  ley  95,  lit.  III.  lib.  XLVl  del  Dig. 

(4)  Ley  8,  til.  VI,  lib.  XVIII;  y  Jíg.  H  y  U.  ley  81,  lit.  1,  lib.  XXI  del  Üig. 

(5)  Ley  40,  lit.  XVIl ,  lib.  L  del  Uig. 
(S)  Uy  46.  tit.  XLIX  .  lib.  IV  del  Cód» 
(7)  g.  19,  ley  18,  tit.  I ,  lib.  XIX  del  Dig. 

(9)  g.  43,  ley  43  del  mismo  título  y  libro.  , 
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Án  cuttodiam  ejus  wnditar  susceperii,  —  En  otro  lagar  (4)  he  mani- 
feslado  la  obligación  qae  sobre  si  tomaba  el  que  se  comprometía  á  casr 
todiar  la  cosa. 


4  Emptk)  lam  $uh  conditione,  quám 
pura  contrahi  potest.  Sub  conditio- 
He,  veluti  si  Stichus  intha  gbrtum 

DICM  tibí  PLACÜBRIT  ,  EBIT  TIBÍ   EMP- 
TUS  AUEBIS  TOT. 


La  compra  puede  contraerse  así  i 
bajo  condición   como    puramente: 
bajo   condición,   por    ejemplo,    si 

Suco  TE  CONVIENE  DENTRO  DE  tAL 
TÉRMINO»  TE  SERÁ  VENDIDO  EN  TANTOS 
ÁUREOS. 


oaiGBNi». 
Coaforme  con  Cayo.  (g.  146,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

Sub  conditione,  —  Coman  es  á  la  venta  con  los  demás  contratos  que 
pueda  contraerse  bajo  condición  lo  mismo  que  paramente.  La  condi- 
ción paede  ser  ó  suspensiva  ó  resolutoria.  El  ejemplo  del  texto  es  de 
una  condición  suspensiva.  Frecuentemente  se  pone  tal  clase  de  condi- 
ciones en  este  contrato,  porque  hay  cosas  que  no  se  compran  con  fa- 
cilidad antes  de  esperimentarlas.  Nótese  que  en  semejantes  casos  es 
necesario  fijar  un  término  para  que  haya  contrato,  intra  certum  diem, 
como  dice  el  texto :  la  omisión  del  término  daría  lugar  á  que  la  venta 
fuera  nnla ,  como  dejada  absolutamente  á  la  voluntad  y  al  capricho  de 
uno  de  los  otorgantes:  asi  es  que  la  venta  que  llevase  la  cláusula  quan-- 
ti  voles  refiriéndose  al  precio,  ó  si  placebit  refiriéndose  al  mismo  con- 
trato, seria  nula  (2).  En  el  caso  de  ponerse  una  condición  resoluto- 
ria (3),  por  ejemplo,  la  de  quedar  deshecho  el  contrato  si  la  cosa 
coDQprada  no  fuere  deV agrado  del  comprador  dentro  de  cierto  término, 
se  reputa  la  venta  como  pura ,  y  produce  desde  luego  sus  efectos ,  sin 
perjuicio  de  que  se  deshaga  por  la  voluntad  del  comprador  (4) ;  mas 
téngase  en  cuenta  que  es  necesario  que  se  prefije  el  término  dentro 
del  cual  ha  de  usar  el  comprador  del  derecho  de  rescisión.  La  condi- 
ción resolutoria  por  lo  tanto  produce  el  efecto ,  no  de  suspender  la  obli- 
gación, sino  de  hacerla  cesar,  ó  mas  bien  de  considerarla  como  si  nunca 
hubiera  existido. 

El  contrato  de  compra-venta  puede  modificarse  no  solo  con  una 
condición  suspensiva  ó  resolutoria,  sino  también  con  otros  pactos  ó 
leyes,  pacta,  leges  emptionis  venditionis ,  que  sin  cambiar  la  esen- 


(f )    AI  comenUr  el  g.  S,  lít.  XIV  de  este  Libro. 

(i)    Uy  7:  §.  I,  ley  35,  tit.  I,  lib.  XVIII  del  Dig.;  y  ley  13.  tit.  XXXVIII,  lib.  IV 
«lelCód. 

(3)  Ley  3,  til.  I .  lib,  XVI)l  del  Dig.;  y  ley  4,  li».  LVIII ,  lib.  IV  del  Cód. 

(4)  §.  5.  ley  9,  líl.  IV,  lib.  XLl  del  Dig. 

Tomo  ii,  37 
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cia  del  conlrato,  produzcan  notable  diferencia  en  sos  efectos;  pactos 
lícitos  qae  refiriéndose  solo  á  las  circnnsiancias  ñatnrales  del  contrata, 
lo  modifican  notablemente,  y  deben  observarse.  Entre  ellos  merecen 
particular  atención  ]os  conocidos  con  los  nombreár  de  adieúm  en  iia,  /«y 
comisoria  y  retrovevta ,  respecto  de  cada  uno  de  los  coales  <:reo  conve* 
niente  hacer  algnnas  indicaciones,  considerando  este  logar  el  roas 
oportuno  para  ellas. 

Adición  en  dia,  E¡1  pacto  de  adición  en  dia ,  paetum  addiciiom 
in  diem ,  que  frecuentemente  se  llama  simplemente  addicíio  in  Aiem, 
es  objeto  de  un  título  especial  en  el  Digesto  (4).  Pnede  ser  definido^ 
el  pació  por  el  que  se  conviene  que  si  en  un  término  dado  encuentra 
el  vendedor  quien  haga  mejores  contriciones  que  aquellas  á  que  es(á 
obligado  el  comprador ,  el  contrato  ó  no  se  perfeccione  ó  se  rescinda. 
De  esta  definición  se  infiere  que  el  pacto  de  adición  en  dia ,  unas  veces 
modifica  la  venta  con  una  condición  suspensiva,  y  otras  con  una  condi- 
ción resolutoria ;  de  modo  que  en  un  caso  el  contrato  es  condicional  y 
en  otro  es  poro,  porque  la  condición  resolutoria  del  contrato  no  impide 
que  este  sea  puro  en  su  origen ,  si  bien  lo  hace  condicional  en  su  reso- 
lución. Y  esta  distinción  es  muy  interesante,  porque  si  la  adición  en 
dia  está  hecha  con  una  condición  resolutoria ,  la  venta  quedará  perfec- 
cionada ,  el  comprador  dispondrá  de  la  cosa  vendida ,  percibirá  sus  fra- 
tes y  accesiones,  podrá  prescribirla  y  correrá  con  sus  riesgos:  lo  con- 
trario sucederá  si  la  venta  se  ha  hecho  bajo  una  condición  sospensi- 
va  (2).  Las  palabras  con  que  esté  concebido  el  pacto  son  las  que  deben 
servir  de  regla  para  conocer  si  es  suspensiva  ó  resolutoria  la  condición 
añadida  á  la  venta. 

Entiéndese  que  se  hace  mejor  la  condición  de  la  compra-venia 
siempre  que  el  segundo  contrato  contenga  alguna  cosa  que  consalte 
mas  á  la  utilidad  del  vendedor  (3) :  asi ,  no  solamente  es  el  aumento 
del  precio,  sino  también  su  pago  anticipado,  la  mejor  o|>ortnnidad 
del  lugar  para  satisfacerlo,  las  mayores  garantías  qué  dé  el  segundo 
comprador,  las  menores  que  á  la  vez  se  exijan  del  vendedor,  y  en  fin, 
todo  lo  que  sea  disminuir  las  obligaciones  impuestas  al  vendedor  en  la 
primera  venta  (4). 

Si  la  venta  se  ha  hecho  bajo  una  condición  suspensiva,  en  vista 
de  las  mayores  ventajas  ofrecidas  al  vendedor ,  se  tendrá  por  no  he- 
cha,  como  sucede  con  todos  los  actos  condicionales  cuando  no  se 


(I)    Titulo  II,  lib.  XVIll. 

(9)    §.  I ,  ley  S :  §.  inicial  .ley  4  :  §.  inicial ,  ley  O,  tít.  11 ;  y  g.  inicial .  ley  8.  títu- 
lo YU  lib.  XVIll  del  DiK. 
(3)     Ley  5  .  til.  II ,  lib.  XVIll  del  Dig. 
(i)    §.  *ü ,  ley  4  del  mismo  tiuito  y  libro. 
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ovmple  la  coodioipa  de  que  dependen.  Mas  si  )a  venia  se  ha  hecho 
bajo  uQa,  oondicion  resolatoría,  el  vendedor  puede  á  su  arbitrio  ad- 
mitir ó  DO  las  mejores  condiciones  qoe  se  le  ofrezcan ,  y  en  el  caso 
4e  qoe  las  admita ,  debe  hacerlo  saber  al  primer  comprador ,  el  que 
liene«l  derecho «  6  bien  de  separarse  del  contrato  dejando  su  adquf- 
sicion  sin  efecto,  ó  de  tomar  la  cosa  por  las  mejores  condiciones  que 
ae  hayan  ofrecido;  en  uno  y  otro  caso  quedará  disuelta  la  venia  an- 
tigua ,  si  bien  en  el  último*  nacerá  una  nueva  entre  los  mismos  con- 
trayentes (\).  Cuando  la  primera  venta  haya  quedado  rescindida  por 
coDsecoencia  de  las  mejores  condiciones  que  se  ofrecieron  para  la 
segunda,  debefáñ  las  cosas  restituirse  al  estado  en  que  se  hallaban 
al  celebrarse  el  primer  contrato ,  ^y  por  lo  tanto  el  vendedor  ha  de  res- 
tituir el  precio  con  los  intereses  ó  frutos  civiles  correspondientes,  y 
el  comprador  á  su  vez  tendrá  que  restituir  la  cosa  con  sus  frutos  y  ac- 
ceaioiies  (2). 

Ley  eomisoria*  La  ley  comisoria  tiene  gran  semejanza  con  el 
pacto  de  adición  en  día,  porque  asi  como  por  este  se  resuelve  la  ven- 
ta en  virtud  de  las  mejores  condiciones  que  se  hacen  al  vendedor, 
asi  por  la  ley  comisoria  se  disuelve  también  si  los  contrayentes  no 
camplen  con  aquello  á  que  respectivamente  se  obligaron.  Consagra 
Umbien  el  Digesto  (3)  un  titulo  especial  á  esta  materia.  La  ley  comi- 
soria puede  definirse,  la  cláusula  ó  pacto  puesto  en  el  contrato  de 
compraventa^  en  virtud  de  la  que  si  uno  de  los  contrayentes  falta  por 
9u  parte  al  contrato^  se  considera  este  como  no  efectuado.  El  célebre 
Cujas  ridiculiza  que  para  indicar  esta  cláusula  se  use  de  la  frase  ley  co- 
misoria ,  en  lugar  de  la  de  pacto  comisorio.  En-  efecto  ,  si  porque  este 
pacto  es  una  ley  ó  una  circunstancia  obligatoria  en  las  compras  y  ven- 
ias en  que  interviene,  debe  tener  la  denominación  de  ley  que  se  le  da, 
ninguna  razón  habria  para  negarla  á  los  demás  pactps  que  modifican 
el  contrato.  De  la  definición  que  he  dado  de  la  ley  comisoria  se  infiere 
qoe  es  una  condición  resolutoria  del  contrato,  establecida  generalmente 
k  favor  del  vendedor ,  con  el  objeto  de  que  la  venta  quede  deshecha  en 
el  caso  de  que  en  el  término  prefijado  no  se  pague  el  precio  conveni- 
do (4).  A  veces  también  .se  suele  pactar  que  en  el  caso  de  venderse  de 
naevo  la  cosa,  el  primer  comprador  pague  al  vendedor  la  diferencia 
qae  hay  entre  su  primer  preció  y  el  menor  en  que  por  segunda  vez  so 
venda. 

Casi  siempre  acontece  que  en  las  ventas  hechas  con  pacto  de  ley 


(I)  LeyetT.  8  y  9.  út.  II,  lib.  XVIll  del  Dig. 

{%)  ^.  3,  ley  4 :  ^.  I.  ley  6 ;  y  ley  16  del  minino  Ululo  y  libro. 

(3)  Titulo  111,  lib.  XVlll. 

r«)  Uy  i ;  y  g.  inicial  .ley  4.  iit.  lU ,  lib.  XVIll  del  Dig. 
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comisoria  se  fije  un  día  como  término  para  el  pago  |le)  precio  ponf ^ 
nido;  mas,  aanqaé  esto  se  omita,  no  dejará  sin  ei]9J)argo  de  tener 
fuerza  la  ley  comisoria,  si  b^en  será  necesario  que»  en  tal  caso  el 
vendedor  interpela  para  el  pago  al  comprador^  tporqse  mientras  no 
se  pida  á  este  el  precio,  no  puede  decirse  que  Mta  al  eampfiflMntd' 
del  contrato.  Mas  si,  como  geaer^almenie^ sucede,  se  espreda  tíempa 
dentro  del  c^al  deba  ssitisbcerse  el  preaio,  entonces  habrá  hgarála 
ley  coipisoria  aui^ue  bo  haya  sido  interpelado  el  comprador ,  porque 
el  día  pide  por  el  hombre  (4).  Se  libertará  de  la  pena  el  comprador, 
y  la  venta  será  irrevocable ,  cuando  no  haya  persona  á  quien  pagar 
el  precio ,  si  se  o(reee  y  consigna  en  el  dia  prefijado  con  la  protesta 
correspondiente  (3). 

No  cumpliendo  el  comprador  por  su  parte  la  obligación  hecha 
bajo  el  pacto  de  la  ley  comisoria ,  tiene  el  vendedor  la  elección  de 
aprovecharse  de  los  efectos  de  la  disolución  del  contrato ,  ó  bien  de 
reclamar  su  cumplimiento ;  derecho  alternativo  que  se  funda  en  que 
la  ley  comisoria  está  introducida  en  su  beneficio,  y  nadie  puede  ser 
obligado  contra  su  voluntad  á  usar  de  un  derecho  que  le  pertene- 
ce (3).  Mas  hecha  la  elección  de  uno  de  estos  dos  mediojs  t  no  pue- 
de adoptar  el  otro,  porque  se  entiende  que  ha  renunciado  á  él  (4). 
En  el  caso  de  ({ue  el  vendedor  elija  la  resolución  del  contrato,  la^ 
cosas  volverán  al  estado  que  habrian  tenido  si  la  venta  no  se  hubie-  . 
ra  hecho ,  es  decir ,  ({ue  el  comprador  deberá  restituir  la  cosa  con 
sus  accesiones  y  frutos  percibidos  en  el  intermedio  ,  porque ,  como  ^ 
dice  el  jurisconsulto  Neracio  (5),  no  debe  quedar  nada  de  la  cosa 
comprada  en  poder  del  que  Jtaltó  á  la  fé  del  contrato,  al  que  por 
via  de  pena  se  impone  también  la  pérdida  de  lo  que  haya  dado  en 
arras  (6).  Mas  como  seria  injusto  que  teniendo  el  comprador  que  res- 
tituir todo  lo  recibido ,  quedase  también  privado  de  la  parte  de  pre- 
cio que  hubiese  satisfecho ,  és  claro  que  á  su  vez  deberá  recibirlo  del 
vendedor. 

Relroventa,  El  pacto  de  retroventa  es  una  9ondicxon  resolutoria  del 
contrato ,  en  virtud  de  la  cual  el  vendedor  puede  volver  á  adquirir  la  cosa 
vendida  si  reembolsa  al  comprador  el  precio  dentro  de  un  término  señala-' 
do  (7).  Las  palabras  en  que  se  esprese  este  pacto  servirán  para  fijar  sa 
estension  y  sus  efectos. 


(f)  ,^.  4,  ley  4,  til.  III.  lib.  XVlll  del  Dig  ;  v  lev  12,  tit.  XXXVll.  lib.  VIU  del  0»C 

(i)  ^.  4,  ley  4;  y  ley  8.  Ul.  111.  lib.  XVUl  del  Dig. 

(3)  Ley  3  del  mismo  título  y  libro. 

(4)  .^.  2,  lev  4:  ley  7  del  mismo  título  y  libro;  y  ley  4.  tit.  LIV,  líb.  LV  del  C6d. 
(5/  Ley  5.  tit.  111.  lib.  XVUl  del  Dig. 

f6)  Ley  6  del  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  Lc^  U.  tit.  V,  lib.  XIX  del  Pig.;  y  ley  2,  til.  MV,  lib,  IV  del  Cód- 
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5  "'Loca  éa&a  tel  r^/t^ltó^a,  ilém  pu- 
tíiea^YeliHi  foram,  básilicam)  frus- 
tra qais  sciens  emit,  ¿(tías  tamen, 
si  pro  prívatis  vel  profanis  deceptus 
á  veoditore  emerit,  hábeblt  actio- 
^m  ex  emptó,  qaod  Den  babere  ei 
l^ceat,  ul  coDsequalur,  quod  sua 
iótere^l,  deceptum  eum  non  esse. 
Ídem  joris  est,  si  hominem  Hberum 
pro  serv6  emeril. 


El  que  á  sabiendas  compra  luga-  5 
res  sagrados,  religiosos  ó  públicos, 
(por  ejemplo,  una  plaza,  una  basi- 
lica)  celebra  un  contrato  nulo.  Mas 
si,  engañado  por  el  vendedor,  los 
comisare  creyéndolos  particulares 
ó  profanos,  tendrá  la  acción  ex  em-, 
ptó  contra  el  vendedor  para  obte-: 
ner  indemnización  de  los  perjuicios 
que  le  resulten  de  baber  sido  enga- 
ñado ,  por  DO  serle  permitido  obte- 
ner lo  que  compró.  Lo  mismo  su- 
cede al  que  compra  un  bombre  libre 
creyéndolo  esclavo. 


OaiCBMKf. 

Conforme  con  Pomponio.  (Leyes  4  y  O,  tít.  I,  lib.  XVIII  del  Dig.) 

Loca  sacra  vel  religiosa, — Al  hablar  de  las  estipulaciones  inúti"- 
lea  (4)  manifesté  ya  la  diferencia  que  habia  entre  la  estipulación  y  la 
venta  de  las  cosas  exentas  del  comercio  de  los  hombres;  diferencia  fun- 
dada en  las  diversas  consecuencias  que  se  desprenden  de  los  contratos 
de  buena  fé  y  de  derecho  estricto.  La  estipnlacion  de  estas  cosas  siem* 
pre  es  mila ;  la  venta  no  lo  es  cuando  el  comprador  ignora  las  circuns- 
tancias qae  prohiben  la  enagenacion  de  la  cosa,  como  advierte  este 
texto,  porque  si  bien  no  puede  obtener  aquello  qae  compró  por  estar 
exento  del  comercio  de  los  hombres ,  tiene  el  derecho  ()e  reclamar  los 
danos  y  perjuicios  que  le  irroga  la  mala  fé  del  vendedor.  Y  esta  doctri- 
na es  estensiva  también  al  caso  en  que  tanto  el  vendedor  como  el  com- 
prador ignoren  que  la  cosa  está  fuera  del  comercio  (2) ,  si  bien  entonces 
parece  equitativo  que  los  daños  y  perjuicios  que  se  sigan  al  comprador, 
no  deban  ser  apreciados  rigurosamente ,  por  la  inculpabilidad  del  que 
bizo  la  venta. 

Para  completar  este  tratado  creo  que  será  útil  hablar,  aunque 
concisamente ,  de  algunas  doctrinas  que  ya  antes  quedan  indicadas  ,  y 
de  otras  á  cuya  espUcacion  no^  han  dado  lugar  los  textos  que  prece- 
den. Asi ,  trataré  sucesivamente  de  las  acciones  redhibitoria  y  quanli 
mtfion»,  4^  la  rescisión  de  la  venta  por  causa  de  lesión ,  y  de  la 
eviccioD. 

Acciones   redhibitoria  y  quanli  minoris.     Al  hablar  de  las  obliga- 


(I)    .<.  S.  lit.  XIX  de  este  Libro. 

(i)     Ley  7U,  til.  1,  lib.  XVlll;  y  §.  3,  ley  39,  lit.  II,  lib.  XXI  del  l>i|S. 
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ciones  del  vendedor  queda  dicho  que  una  dd  ellas  es  responder  de  los 
defectos  oca)to8  de  la  cosa  vendida ,  ó  de  los  qoe ,  no  siendo  ocnltol, 
fneron  negados  por  el  vendedor ,  siempre  qné  hagan  Ittútil  )a  cosa  para 
el  uso  á  que  se  la  deslina ,  ó  qne  disminuyan  su  valor  en  términos  que 
á  haberlos  sabido  el  comprador  no  hubiera  celebrado  el  contrato ,  ó  al 
menos  no  hubiera  pagado  el  precio  que  satisfizo ,  y  que  W  mismo  es 
aplicable  al  caso  de  que  asegurase  el  vendedor  que  la  cosa  vendida  teoia 
circunstancias  favorables  de  que  carecia:  añadí  que  de  aquí  nacían  las 
dos  acciones  redhibiloria  y  quanti  mxnoris.  Ahora  hablaré  ligeramente 
de  estas  acciones  en  particular. 

La  acción  re(í^t6ttoria»  llamada  asi  según  Ulpiano  (4),  porque  su 
objeto  es  que  se  deshaga  la  venta,  puede  definirse:  la  acei<m  gve 
compete  al  comprador  que  ha  sido  engañado  y  á  su  heredero  (2)  con" 
tra  el  vendedor  y  su  heredero  (3) ,  para  que  le  restituyan  el  precio 
y  sus  intereses  (4)  y  reciban  la  cosa  vendida  con  sus'  frutos  y  ac- 
cesiones (5).  Atendiendo  á  que  poc  medio  de  esta  acción  ambos  con- 
trayentes restituyen  y  obtienen  á  su  vez  restitución,  dice  Ulpiano, 
siguiendo  á  Juliano ,  que  este  juicio  para  las  dos  partes  viene  á  ser 
una  restitución  m  integrum  (6).  Introducida  la  acción  redkünioria 
en  beneficio  del  comprador  que  ha  sido  engañado ,  no  puede  leier 
lugar  contra  el  vendedor  en  el  caso  de  qne  provenga  de  dolo  ó  de 
colpa  del  comprador  el  vicio  de  que  se  queja ,  porque  lo  contrario, 
ademas  de  ser  opuesto  abiertamente  al  fin  dé  la  acción ,  enrique- 
cería al  doloso  ó  al  culpable  con  perjuicio  del  otro.  Por  esto  st  ha- 
biendo lugar  á  la  acción  redlúbitoria  á  causa  de  vicio  qne  ya  teaia 
la  cosa  en  poder  del  vendedor,  sobreviniera  deterioro  fisico  ó  mo- 
ral por  dolo  ó  culpa  del  comprador,  este  al  hacer  la  restitución  y 
tomar  el  precio  deberá  resarcir  al  vendedor  el  menoscabo  que  haya 
sufrido  la  cosa,  según  el  prudente  arbitrio  del  juez  (7).- Gnando  se 
venden  varias  cosas  formando  una  sola  venta,  ó  compradas  unas 
en  consideración  de  las  otras,  ó  que  no  pueden  separarse  sin  gra- 
ve inconveniente ,  el  vicio  de  una  de  ellas  da  lugar  á  la  acciont  redhi^ 
bitoria  respecto  de  todas :  asi  sucedería  cuando  se  comprase  un  Uro 
de  dos  ó  mas  caballos ;  pero  no  si  se  comprase  separadamente  (^ada 
caballo  (8). 


(1)  ^  inicial .  ley  21,  til  I ,  lib.  XXI  del  Dig. 

(2)  §.  I.  ley  I:  %.  5,  ley  19;  y  §.  5,  ley  IS  del  mitmo  Ululo  y  libro. 

(3)  g.  5,  ley  33;  y  §.  5«  ley  4S  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(4)  §.  I,  ley  33  del  mismo  lilulo  y  libro. 

(5)  §.  I «  ley  I;  y  g.  9,  ley  33  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(6)  ^.  7,  ley  33  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(7)  Ley  33;  y  ^.  S  y  6,  ley  35  del  jnismo  Ululo  y  libro. 

(8)  Ley  31;  y  g.  14,  ley  38*  del  mi<imo  Ululo  y  libro. 
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La  acción  guaní»  minori» ,  que  también  se  llama  esUmatoria  (4),  pae- 
lie  definirse:  la  qué  compete  al  comprador  engañado  y  á  $u  heredero  con-- 
Ira  el  vendedor  y  iu  heredero^  para  que  le  restituyan  tanta  parte  del  pre- 
eio  cuanta  menos  valia  la  cesa  al  tiempo  de  hacerse  la  venta.  Esta  acción 
tiene  puntos  de  semejanza  con  la  redhibitoria :  ambas  nacen  del  engaño 
de)  vendedor  respecto  á  las  cualidades  de  la  t^osa ;  ambas  se  dan  á  los 
herederos  y  contra  los  herederos  (2). 

Diferéncianse ,  sin  embargo ,  estas  acciones  en  que  la  redhibitoria 
supone  una  verdadera  restitución  úi  integrum  (3),  al  mismo  tiem- 
po que  el  fin  de  la  quanti  minoris  es  que  la  venta  subsista ,  devol- 
viendo el  vendedor  la  parte  del  precio  en  que  el  comprador  fué  per- 
judicado (4) ;  y  en  que  para  entablar  la  acción  redhibitoria  hay  seis 
meses  útiles,  y  un  año  para  la  quanti  minoris^  contándose  en  una 
y  otra  el  término  desde  el  dia  de  la  venta  (5) :  si  se  trata  de  entablar 
estas  acciones  no  con  motivo  de  la  cosa  principal ,  sino  de  sus  ac- 
cesiones«  ó  por  no  haberse  prestado  oportunamente  la  caución,  en- 
tonces la  «ecion  rtdMfriCorúi  dura' setenta  dias  y  la  quanti  minoris  seis 
meses  (6). 

Las  acciones  redhibitoria  y  quanti  minoris  no  pueden  ser  entabladas 
similiáneamente:  al  comprador  corresponde  intentar  la  que  crea  mas 
conveniente;  pero  elegida  una,  no  puede  usar  de  la  otra  (7). 

Reeeieion  de  la  venta.  El  Digesto  (8)  y  el  Código  (9)  tratan  es- 
pecialmente de  la  rescisión  de  la  venta.  Gomo  en  el  discurso  de  este 
titulo  he  hablado  ya  de  las  condiciones  resolutorias  que  hay  en  los 
pactos  de  ley  comisoria ,  en  el  de  retroventa ,  y  ¿  veces  en  el  de 
adición  en  dia,  como  he  esplicado  también  la  acción  redhibitoria, 
y  como  el  mutuo  disentimiento ,  la  violencia  ó  el  dolo ,  que  son  cau- 
sas por  las  cuales  puede  quedar  sin  efecto  la  venta ,  no  son  peculia- 
res ¿  esta  clase  de  contratos ,  me  limitaré  ahora  ¿  la  rescisión  que  se 
hace  por  falta  de  proporción  entre  el  precio  y  la  cosa ,  para  comple- 
tar esta  materia.  La  desproporción  entre  el  precio  y  la  cosa  se  llama 
lesión.  La  compra-venta,  como  todos  los  contratos  de  buena  fe,  re- 
quieren cierta  igualdad  en  ambos  contrayentes  respecto  á  lo  que  ad- 
quieren y  lo  que  pierden ;  por  esto  siempre  que  haya  una  grande  di- 


«)  §.  inicial,  ley  48:  g.  6, ley  43;  y  g.  í.  ley  44,  Ul.  1.  ley  XXI  del  I>iR. 

(^)  §á-  S  y  *«  ley  *  '•  g-  ^0,  ley  47;  y  g.  S,  ley  48  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(3)  Ley  60  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  Ley  38  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  g.  6,  ley  48  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  Ley  28;  y  g.  inicial .  ley  88  del  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  g.  4 .  ley  S5.  Ut.  II,  lib.  XLIV  del  Dig. 

(8)  Tit.  V,  lib.XVlll. 
(•)  Til.  XLIV.  lib.  IV. 
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fereocia  entre  el  valor  verdadero  y  el  conveacioaat  de  las^  cosas ,  la 
ley  viene  en  auxilio  de  las  personas  perjudicadas,  répolándolas  vic- 
timas de  on  engaño.  Pero  para  evitar  que  eáta  equitatita  ditposléion 
sea  un  manantial  inagotable  de  litigios ,  como  sncederia  si  á  tifulo^ 
haber  cnalquiera  desproporción  «e  peroniiera  á  los  parl^ealares  sé{ÉK 
rarse  do  la  obligaoion  que  contrajerotí  y  resdndiHa,  tos  &ri|>eréd^ 
res  Diocleciano  y  Maximiano  (4)  establecieron  que  en  ianl^  fitjriierttt' 
rescindirse  las  ventas,  en  cuanto  la  lesión  faese  en  reas  de  la  ifiHad 
del  justo  precio.  Las  leyes  que  fijan  la  lesión  hablan  solamente  de 
heredades,  y  se  refieren  ánioamenle  ^1  ootttrtio  d*  «Ofiapri^venta  y 
á  los  perjuicios  ocasionados  al  3rettdecbr:4o«iial  ha  dado-lngar  á  qve 
los  intérpretes  disputen  sobre  si  tiene  hn^ir  4a  rwciáoo  ocla  venta 
de  las  cosas  muebles,  «i  es  estensiva  «I  caso  de  qoe  el  peryadtcad» 
en  mas  de  la  mitad  haya  sido  el  ootnprwlor,  y  per  éltuno,  ai  debe 
ser  ostensiva  esta  doctrina  á  loa  demaf  ooalratoa  4)nAroiei.  Paiécenie 
pooo  dudoso  que  no  debe  enienderso  la  dÍ8|M)8Íoioa  ida  4ai  leyes  )^ 
mitada  á  las  cosas  inmuebles;  si  ¿  ellas  eapeniahitnte  se/Tefiere«i  bs 
rescriptos  de  los  Emperadores  DiocleoiaBO  y.  llauBiiaiie  ai  «sar  k 
palabra  fundui ,  es  porqee  «toMnoa;  de  henedadas  «erMba  et  caso  {mih 
ticttlar  qne  ae  tes  oonsollah»»  yeon  «ai  en  uno-de-aqaelloe  «asñip'*^ 
tos  (2)  se  empiegajhahlsndftTgertetalfiifdBIfc'de  cosas,  slbieftiseieeQeiiol» 
luego  á  las  inmuebles;  á.esit  debsa^ngregacae  qaeno  es  fácil^seftalaf 
la  razón  de  dibvencie^fttM  unas  y^oUres.  Maiyoffdttda  ofreee.  á  mijet^ 
cío  la  segunda  oues^n;  ln  infinidad  que  debe  liaber -en  l»^cg¿dii^ 
oion  de  los  contrayentes  eo  ilos:  iM>nirelai  .de  bttsna  (4,  parase,  esigii^ 
que  si  la  compra-venta  ee^>9^tiiide:pfr«er  peqadÍBada' «I  Tendedor 
en  mas  de  la  mitad  del  iesl^  {«eeie^  debo  ^attbieii  «eseiadirae  si  ^ 
perjudicado  en  iguales  tómúaés  «9  el..eeiiipredQrh  Esto  oie  pareee4o^ 
mes  probable:  no  descokioseo^  ;SÍ9i.^n»biirgo,  que  pids  íunderse  b 
ley^.el  hablar  solamefite!iie^JyE|Si  perjiúcipttideli vendedor,  m  da.  pre^ 
sunotQU  de  que  la  peei^ie  y^ls  -of^esidsd  del  mooMOto  le.  áeda* 
jeron  á  deshacerse  de  ^UiO^a^ii  vil  piecio  v  oonstderacioá  que •  110 
tiene  lugar  respecto  el  cempredoR,  .Motlpecto  i  )a  última  ceestion  ereo 
que  lo  qae  dicen  las  leyes  acerca  de  la  venta  no  debe  beeeree  >es- 
tensivo  á  los  domas  eoiUrato^  ^0/u^fm^  #ii<les  que  na  cenenrrela 
razón  principal  que  pudo  haber  pera  locredoisioa,  á  saber  ^  el  «vitar 
que  los  compradores  abusaran  de  la  triste,  sítuv^ion  á  que  los  vende- 
dores se  veían  reducidos;  ¿  lo  que  se  egrega  que  estes  leyes  reset- 
sorias,  como  pocq  favorables  al  cumplimiento  do  la  voluntad  de  los 
contrayentes,  deben  interpretarse  estrictamente.  La  rescisión  por  le- 


(!)     Leyes  2  y  8,  lil.  XLIV,  \'\h.  IV  dd  Cód. 
{i)     Ley  -2  del  minino  lilulo  y  lihro. 
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si^n  eo  aias  de  la  niiud  del  jasto  precio  en  los  casos  en  que  pro- 
cede,  seobiiene  entablando  la  acción  que  nace  del  mismo  contrato, 
y  que  en  este  caso  toma  el  carácter  de  restitución  in  inlegrum.  No 
tiene  logar  en  las  ventas  aleatorias «  puesto  que  la  incertidumbre 
jgnria  en  ellas  la  oeadicien  4e  los  contrayentes  (4).  Por  último,  el 
vendedor  poede  evHar  la  rescisión  ofreciendo  completar  el  valor  de  la 
cese  vendida  (2). 

Bvicoúm.  Entre  las  oUigaotones  del  vendedor  be  puesto  anterior- 
mente la  qne  iiefie  de  garantir  al  comprador  contra  toda  eviccion, 
y  de  propósito  dejé  esa  OMteria  para  tratar  ahora ^  do  ella.  Entién- 
dese por  evicdon  la  prioaeum  de  la  cosa  vendida  á  causa  de  haber 
sido  reivMieada  por  un  tercero  en  jmeio  fallado  á  su  favor.  Que- 
de ya  espuesto  repetidas  vece»  qne  el  vendedor,  si  bien  no  tiene 
oUigacion  de  hacer  al  comprador  duefio  de  la  cosa  vendida,  está 
obligado  á  entregársela  libre  y  franca  de  modo  qne  pueda  ejercer 
sobre  ella  los  derechos  de  seSor  y  prescribirla ,  ú  el  que  se  la  ven- 
dió no  tenia  el  dominio  de  ella.  Gonseqiaencia  de  esto  es ,  que  el 
comprador  mientras  por  efecto  4e  la  tradición  esté  facultado  para  dis< 
penar  de  la  cosa,  aunque  llegue  á  sabw  qne  corresponde  á  otro, 
nada  pneda  redamar  del  vendedor;  pero  que  le  quede  un  recurso  con* 
era  él,  siempre  qne  sea  disturbado  legalmente^  en  su  posesión.  A  este 
dober  del  vendedor  se  llama  obligación  de  eviocion ,  eviciienis  nonti- 
me  (3)  MigaíiOf  ó  prestar  la  eviccion»  emetionem  pnJBsíare  (i),  auc- 
lerÁüIsni  pre^stare^  amoíor  een.  De  aqui  puede  inferirse  qne  la  pala- 
bra evineere  quiere  decir  obtener  jndietalmente  y  en  virtud  de  un 
.dereoha  preexistente  una  cosa  que  otro  poseía  en  virtud  de  nn  título 
legitimo;  qne  rat  «tnda  es  la  cesa  asi  ganada  judicialmente,  y  que 
prestar  la  eoieeion  es  to  mismo  qne  indemnizar  al  comprador  del 
qoebranto  ó  pérdida  qne  sufre  por  quitársele  la  cosa  cuya  posesión 
le  fné  dada  por  el  vendedor.  Ni  es  necesario  que  pierda  el  compra- 
dor toda  la  cosa  vendida  para  qne  haya  lugar  á  esta  indemnización: 
basta  al  efecto  que  solo  pierda  una  parte  de  ella  (5). 

Para  qne  tenga  lugar  la  indemnización  en  consecuencia  de  la  evic- 
cien,  se  requiere: 

4.*  Qne  haya  perdido  el  comprador  la  cosa  que  se  le  entregó  por 
el  vendedor  en  un  verdadero  juicio ,  sea  de  la  naturaleza  que  quie- 
ra; asi  nada  importa  que  el  demandante  haya  salido  vencedor  por 
consecuencia  de  la  reivindicación,  ó  de  la  acción  serviana,  ó  de  In 


(f)  %'  l.leyS,  tit.  1;  y  kyeslOy  II,  tit.  IV,  Ub.  XVlll  deV  l>ig. 

(1)  LeyM  S  y  8 ,  tit.  XLIV  ,  lib.  IV  del  Gód. 

(S)  )(.  3*  ley  89,  tit.  11.  lib.  XXI  del  Dig. 

(4)  S.  1,  ley  89  del  miimo  titulo  y  libro. 

(»)  Leyet  I  y  18:  %.  S,  ley  39:  g.  inic..  ley  58;  y  ^.  l.y  8,  ley  ct.  lii.  U, lib.  XXI del  Dig 
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de  communi  dividundó^  ó  de  cualquiera  otra  (4).  No  sucederá  lo  mismo 
en  el  caso  de  que  se  hubiese  comprometido  el  pleito  en  roanos  de  arbi- 
tros; porque,  oonto  diee  Paulo  (2) ,  oinguna  necesidad  tenía  el  compra- 
dor de  convenir  en  el  juicio  arbitral.  ■■ 

S.o  Que  sea  justa  la  sentencia,  porque  la  injusticia  ó  el  ei^ror  del  \vLe\ 
<)oe  dafia  al  comprador,  no  debe  convertirse  contra  el  vendedor  (3). 

9.^  Que  el  comprador  no  baya  sido  condenado  por  su  culpa ,  como 
sucede  si  no  se  mostró  parte  en  el  juicio  (4) ,  porque  entonces  parece 
mas  bien  vencido  por  su  rebeldía  que  por  la  mala  causa ;  si  no  presenta 
oportunamente  la  escepcion  que  tiene  derecho  á  oponer  (5) ;  ó  si  po- 
diendo de  cualquiera  manera  conservar  la  cosa,  no  lo  hizo  (6).  Lo  mis- 
mo sucede  si  sabiendo  que  la  cosa  era  agena  ó  estaba  obligada  á  otro, 
la  compró  sin  hacer  mérito  de  la  evtceion  (7) ,  porque  esto  es  una  re- 
nuncia tácita  de  su  derecho. 

4.*  Que  la  causa  de  la  eviccion  sea  anterior  al  derecho  adquirido 
por  el  comprador,  porque  el  vendedor  no  debe  responder  mas  que  por 
el  tiempo  anterior  al  contrato. 

5.*  Que  preceda  á  la  sentencia  la  denuncia  ó  manifestación  del 
comprador  al  vendedor,  y  en  su  defecto  á  sus  herederos,  dándole  co- 
nocimiento que  se  le  ha  movido  un  pleito ,  á  fin  de  que  puedan  venir  á 
defenderse,  litem  detH^nciare  (8),  auctorem  laudare  (9).  Solamente  cesa 
la  necesidad  de  hacer  esta  denuncia  cuando  el  mismo  vendedor  haya 
renunciado  espresamente  á  ella  (40) ,  ó  cuando  sea  la  causa  de  que 
no  se  le  haga  (44),  ó  cuando  no  pueda  averiguar  el  comprador  el 
]«gar  donde  se  halla  (13).  No  están  conformes  los  intérpretes  acerca 
d^  tiempo  en  que  debe  hacerse  saber  el  pleito  al  vendedor :  paréceme, 
sin  embargo,  atendiendo  al  fin  de  su  introducción  y  á  que  dice  Pom- 
ponio  que  na  ha  de  hacerse  próximamente  á  la  condenación  (13) ,  que 
debe  tener  lugar  en  tiempo  oportuno  para  que  el  vendedor  pueda  pre- 
sétitar  y  hacer  valer  los  medios  de  prueba  que  sean  conducentes  al  buen 
é«Ho  del  negocio. 


(1 )  §g.  I  y  a,  Usy  S4,  tit.  U ,  Ub.  XXI  del  Dig. 

(9)  §.  I ,  ley  56  del  misipo  titulo  j  libro. 

(8)  g.  iniciil,  ley  51,  tlt.  II .  llb.  Xltl  del  Dig. ;  y  leyes  8  y  15,  til  XLV,  Ub,  VUI 
del  C6d.  :  i 

(4)  Uy  8,  tit.  XUV ,  lib.  IV  del  Cód. 

(5)  Ley  97,  tit.  II,  li^.  XXI  del  Dig. 
(8)  ^.  I ,  ley  SS  del  mismo  título  y  libro. 

(7)  Ley  87.  tit.  XLV ,  lib.  VIH  del  Cód. 

(8)  §.  a,ley2»:§.  I.  ley  51:  §.  l.leySS:  §§.  4,  5  y  7.  ley  56  ;  y  ley  59 ,  til.  U. 
lib.  XXI  del  Dig. 

(9)  §.  I,  ley  63,  tit.  II.  lib.  XXI  del  Dig.;  y  leyes 7  y  U,  l»i.  XLV,  llb.  Vfll  d«IC6d. 

(10)  g.  inicial ,  ley  63,  tit.  II.  lib.  XXI  del  Dig. 

(11)  ^.  1 ,  ley  55 ;  y  g.  5  ,  ley  56  del  mismo  ululo  y  libro. 
(19)  ^.  O,  ley  56  del  mismo  titulo  y  libro. 

(13)  g.  3,  ley  99  del  mismo  titulo  y  libro. 
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Coaodo  ^hao  iacorrido  todas  estas  circuostaacias  ea  la  eviccioo^ 
liene  el  comprador  dos  acciones  para  conseguir  qae  el  vendedor  la. 
intlonipice ;  Qjpa  es  la  acción  empti^  otra  la  kx  stipulaiu.  Coa  la  aecion 
empíi  puede  reclamar  la  restitución  del  precio  que  haya  pagado,  el 
^bono  de  los  gastos  necesarios  y  útiles  que  haya  hecho  para  la  conser- 
vación de  la  cosa  misma,  ó  para  sostener  el  pleito,  y  en  una  palabra»^ 
de  todos  los  perjuicios  que  se  le  ocasionen  por  causa  de  la  eviccion.  Mas 
eo  casp  de  que  el  comprador  saliere  vencedor,  no  puede  pedir  los  gas- 
tos que  le  hayan  ocasionado  los  procedimientos  judiciales,  porque  el 
vendedor  no  responde  de  los  casos  fortuitos ,  á  cuya  clase  pertenece  la 
calumnia.  Por  la  acción  ex  slipulatu  consigue  el  comprador  del  vende- 
dor toda  la  suma  eslipulada  para  el  caso  de  eviccion:  esto  necesita 
alguna  mayor  esplicacion.  Como,  según  otras  veces  queda  diebo,  es 
iocierto  y  de  difícil  prueba  el  acreditar  qué  es  lo  que  interesa  al  com« 
prador  en  el  caso  que  pierda  la  cosa  comprada,  los  romanos,  para^ 
evitar  esta  necesidad,  introdujeron  estipulaciones  ó  canciones  llamadas 
duplos  ,  en  virtud  de  las  cuales  se  obligaba  el  vendedor  en  caso  de  evic- 
cioa  á  pagar  el  doble,  el  triplo  ó  el  cuádruple  del  precio  que  babia 
U|^^ado por  la  cosa  (1),  lo  que  hacian  á  las  veces  sin  estipulación,  por 
werq  pacto,  que  como  anido  á  un  contrato  de  buena  fó.  en  el  acto  da, 
i;ei^,brfarse »  era  obligatorio  (%).  Despnes  las  leyes  eatablecieron  que  se 
pa^ajc^  el  duplo  en  el  caso  de  >  que  hubiera  sido  ^1  comprador  privado 
por  ía  eviccion  de  objetos  de  gran  valor ^  como  piedras  preciosas,  á  no; 
ser  qae  en  otra  cosa  convinieran,  los  contrayentes  (3),  ó  hnbieae  oos- 
tuoibre  e«  contrario  (4):  dióse  4  estas  estipol^ciones  el  nombre  de  du^ 
pl<E^  porque  aun  cuando  dimanaba^  dc^  la  voluntad  de  los^  particulares,, 
generalmeiite  eran  del  doplo. 

Las  acciones  que  se  dan  por  cansa,  de  evioicioa  „  tie/ien  logar,  nor 
solamente  cuando  se  ha  desposeido  al  dueño  de  la  cosa ,  sino  lambien 
cuando  se  le  ha  mandado  pagar  por  orden  judicial  la  estimación  al 
propietario  que  la  ha  reivindicado ,  y  en  el  caso  de  que  habiendo  de- 
mandado la  posesión  á  un  tercero  que  poseía  la  cosa ,  este  haya  sido 
absaelto  (5). 

,^^9,  es.  la  indemqÍ2^cion  en  caso  de  eyicc^ion;  peculiar:  4^)  contra- 
to de  compra-venta ,  sino  ostensiva  á  todos  los  contratos  y  aetos 
onerosos,  como  á  la  permuta  (6),  al  arrenda mieinto  (*/),  á'  la  épfiiéa- 
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sis/á  k'pariickm  déla  hereiioia{4) ,  á  no  «itar  <)u»  «}■  iétladoTíidbie- 
ra  heeha  la  diViskm  con  4inm&  d«  prelu^r  ^) ,  y  á  4^  •  divitioii  ^e  i» 
cosa  eoman  (3).  Respecto  á'la  transaoolon  ii(»4aiiiitia  siempre  la  mism» 
reglas  cesa  k  tnáeflíkiK^^eh  porcássa  de  eviccíoa  si  §i  quita  jsdi- 
cialmente  la  cosa  á  uno  de  los  transigentes  qae  se  quedó  con  ella,  hf- 
liiendo'^idd  esta  n^sma  objeto  de  la  lfai»aeoíoo;  pero  kay  Isgar  á  la 
indsiDififeieloneáel  easo  de  que  la  cose  perdida  en  }QÍeío  so  sea  b 
misaMili^gtofa^ «ino otra  dHereote  dada  por imo  de  los  tAnsigestes  al 
otro' (4)1  >  ,'    - 


&>iiipatacioit  de  Xctó  DocttuiOó  de  eéíe  Ululo   cci^  loó   Def  DeueM 

4pti 


éápaücL 


Pocas  ssa  las  diCereneias  qae  hay  entre  iraestns  leyes  (5)  y  las  n^- 
iDsnas  respecto  á  las  nrateríss  compreafbdás  «n  el  présenle  íitifo.  N#* 
taró  las  mas  interesantes  signiendo  el  método  qee  tedgo  elegido* 

Está  eftnststrásvlejres  deoidida  espresamenié  la  cnestíoii  agita^ 
entre  los  intérpretes  de  derecho  roouno ^eeroa de  si  era Ueíla alóseos- 
trayenles/en  ^'umiso  de  qoe  naediasen  «rras^  perdiéndolas  el  CMtopra- 
doró.psgsadadt(faipltf  el.vendcdsr,  separarse  de  h  Tenta«  El^ Fseio 
Real  (6)  resislics^  afirmtotmmeate' este  pnnta,  y  con  mas  dsridaMl  son 
lo  hacen  laaPantidss  ^7)ídntÍDgnendb  dos  cssos^  á  Saben  el  «nq^bs 
arras,  ser  bsry atr  dado*  toiwKprneba  «de  eslar  perfeoeioosdoe  el  centráis » y 
el  en  qncademas  se  hsyan  entregado  coma  parte  do  precio,  declarando 
qae  oa  el  primor  caso  ppadan  separarse  los  contrayentes  de  la  obligí-' 
cion  perdiendo  las  arras  ó  el  doble  respectivamente,  y  qae  en  eh 
dfiB  na  peeicb  d^abete  la  vents. 

Entre  las  cosas  ^oe  tío  sonsusceptiUes  de  eosgensetOD  deben 
tarseiarvttietiMhis,  .en  la  fiarle,  en*  qne  por  las  modernas  leyes  de 
dessnmrtfflckia  np  húbásnen  onn  enlradeenel  comercio;  Ito  estancadas 
por  el  gobbncK]^,  las  finller  no  poedett  resderse  sisa  por  sos  sgenles; 
las  qne  oorrespotden  si  Estado  ó  á  eorporaoiones  qoe  están  baja  Is  !•- 
tetadelRBibn¡éislcaoÍQn,  ¿  no.  ser  del  modo  ospeeial  que  marcan  Iss 
leyes  y  xeglanséQtos ;  y  le  saoesioa  de  persona  determinada ,  si  esta  no 


(I)  Ley  7.  til.  XXXVllt,  Ub.  \\í  del  iMá. 

(a)  8-  8.  ícy  77.  lib.  XXXI  del  Dig. 

(3)  .^.  3.  ley  40,  til.  111 ,  lib.  X  del  Dig. 

(I)  Ley  33.  Ut.  IV.  lib.  11  del  Cód. 

(5)  Leyes  del  lil.  V,  Part.  V. 

(6)  Ley  S,  tit.  X  .  lib.  111. 

(7)  Ley  I,  líl.  V.  Pirt.  V. 
1%)  Ley  13,  tit.  V,  Pan.  V. 
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liéspe0toJaljpnecioi4eja<lD  á.  arbíUriortde.nnt  lifrOinQ»'  ^PW\>i^c  ®^^ 
espresam«lflí>  decidido,  «pe  t^  fi,eas(^  dft.<|Mh>9(»0>  lo  fije  mikc^ 
oMyQvé'DMaor  délo  r4|j«eiiV»)e  la^ecisii  haya  Itt^  >  )a^.fi9d^0JqQ 
á  44)Qdríi^<  de  bombreft  bueno»  (4),  e^  4eeÁr^  ^  prudepU.  arbiVpÍ9 
áaliuuéá.  m.;-..  .■.:    •      ,      í    -    ,      ■,-.  ,.  i  .  ■-    .      ■.,••':.,■.• 

'  No  ee'coaádrineii  ooeairo  «leoecho  «pne  el  compredonqoe^ilio  .p«fpie 
oporiainmeale  el  precie eelé  oUigade  4  aalisfaoef  lee.iiHerfeeev  4MI0 
ier4«iMilerde'dBi0S'y  perjuieiot.  Eeeepiúaiiae  lea  Téotet ^iiMtamilee, 
en  qae  la  demora  en  el  pago  del  precio  de  la  cosa  comprada ,  deidecqne 
deba  esta  verificarse  según  los  términos  del  contrato ,  constituye  al  com- 
prador en  obligación  de  pagar  el  rédito  legal  de  la  cantidad  que  adeuda 
al  Tendedor  (2). 

Absoluta  es  la  conformidad, que  goarda  nuestro  derecho  con  el  ro- 
mano respecto  al  pacto  de  adición  en  dia  (3) ,  lo  mismo  que  sucede  ^  con 
la.  ley:  cpa3Í8orta ;  mee  aoerc»  de  esta  se  llalla  decidide,  que  en  e)  caso 
4é  deahieerse  k  vaola ,  les  frulosque  el  comprador  percibiereis  el  tiem- 
po fijado  para  poder  resoWer  el  contrate ,  deben  ser  restitoidee  al  ooin- 
'^vádor  poreWendeder,  si  este  no  quiere  devober'^  las- arraa  ó  k  parte 
-de  precto  que*  hmbierfr  recibido '(i)^  >  >    .     w  , 

'     fiarlo  qué  hace  á  bs  «ecionefr  tMihié9riall*yquarai  minofit^  pre- 
senkn  tioestras  leyes  cieñas  jhferowtiaD  ¡respecto  de  las  rdmanaa  y  ooék 
(«edéa'teieaaNiiite  la  acción'  ffdMMteríeüSBaodo'  «L  venldailor,  sahiell- 
áo^'les^TÍéiosTde'  la  ceea^vendidh,  so  Jos  mániüestó^^  |)erqoe  si'  les 
ig«éfabavnbpfcdrB'«t' comprador  «entalihr  sía»  k  qvÉanti  mmrit  (5); 
yrespetfloaíl  )feérniiml  pf  ra  ^entabbr  k  eoeioD'  ndUMori»  es  «em- 
'pre  él  dé  seis  meses,  y  un  áfte^«l  qiie>iodmpBte  panul»:  fumtíi  iaí- 
-»»rtt-(6);  •  '•■.,;.  .w  .  í  M  í    ■-'  , 

La  acción  para  rescindir  el  contrato  en v virtud  de' leskof,  solameiüe 
4ira  ooatroraies  desde  el  dift*  ds  en  oeklnncion  ^7^. '      > 

Haé  MHUeifoeas  «oh  kg  difprenciss^df  ¡aimtes  déreohoB  ocwpeeto'á 
ks  eticeieiies*  Ba  ot  traestro  eiUi)  detemiaettoi  qoe«^k  dennmok  del 
pMl^'debe  heoers»  «I  oo¿iipiidor*yin  dnvoBÍdedor  ántes'  dé  ta<p«Mí- 
cadon  de  probamuis  v  y  queoq(afiiida>  ^^^  qéeda  libre:  afádese  tam- 
bién, que  si  el  Tendedor  ofreciere  «V  dopk  en  oaso^de  evicoioiiy  ]tee- 
da  «I  comprador  pedir ,' no  solsúiente  doblo  precio  de  atpiel  por  que 
compró  la  cosa ,  sino  el  doble  de  su  valor,  aunque  este  se  liubiere 


M)  Ley  9  del  misino  tUulo  y  Partida. 

(ü)  Art.  375  del  Código  de  Comercio. 

(3)  Ley  40.  til.  V,  Pait.  V. 

(4)  Ley  38  del  mismo  lítalo  y  Partida. 

(5)  Leyes  63  y  64  del  mismo  tíuilo  y  Partida. 
r€)  Ley  65  del  mismo  titulo  y  Partida. 

(7)  Uy  S,  Ut.  1 ,  lib.  X  de  It  No?.  Roe. 
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aumentado  (4).  El  veDdedor  á  quien  se  hace  la  denuncia  del  pleito, 
puede  obligar  al  demandante  á  qne  litigue  con  él ,  no  iñcomodsodo 
al  comprador ;  pero ,  si  el  vendedor  no  quisiere  liti^r,  puede  el  de- 
mandante seguir  el  pleito  con  el  comprador,  el  cual  en  caso  de  evic- 
cion  tendrá  espedito  sa  derecho  contra  e\  que  vendió  (S),  omíb 'Que- 
daría privado  de  este  derecho  sino  apelase  de  la  sentencia  codtnrií' 
pronunciada  en  ausencia  del  vendedor  (3).  En  la  venta  de  una  cosa 
que  comprende  en  si  otras  diferentes,  como  una  nave,  una  casa  ó 
una  cabana,  vencido  el  comprador  en  juicio  por  alguna  de  las  cosas 
comprendidas  en  la  venta,  procede  á  su  favor  la  indemnización  del 
mismo  modo  que  si  hubiera  sido  vencido  por  todo  lo  que  se  le  ven- 
dió (4).  Por  último,  debo  decir  que  si  bien  nuestro  derecho  (5), 
á  imitación  del  romano,  establece  que  la  división  de  la  herencia  qoe 
hace  el  testador  en  vida  entre  los  qne  han  de  heredarle,  oe  dé  lo- 
gar á  acción  alguna  por  causa  de  eviccion,  esto  debe  entenderse 
con  tal  que  no  queden  perjudicadas  las  legitimas  de  los  herederos 
forzosos. 

Debo  advertir  en  este  Ingar  que  ademas  del  pacto  de  retroventa  ó 
retracto  convencional  deque  ya  se  hizo  inencion ,  consignan  nuestras 
leyes  los  retractos  de  sangre  y  abolengo  y  el  de  condueños ,  materia 
en  que  la  Índole  de  está  obra  no  me  permite  detener. 

Réstame  únicamente  hacerme  cargo  de  las  innovaciones  introduci- 
das por  la  moderna  Ley  Hipotecaria.  Esta,  de  conformidad  con  lo  esta-' 
blecido  por  el  Real  decreto  de  23  de  Mayado  4845,  prescribe  la  ins- 
cripción de  los  títulos  traslativos  del  dominio  de  los  inmuebles  (6),  y 
por  consiguiente  de  la  compra-^enta  relativa  á  fincas,  sin  cuyo  requi- 
sito no  producirá  efecto  contra  tercero  que  no  haya  sido  parte  en  e( 
contrato  (7).  Queriendo  dar  garantía  y  seguridades  al  que  adquirió, 
ordena  que  no  se  ddrán  bs  acciones  rcscisorias  y  resolutorias  contra 
tercero  que  haya  inscrito  ks  tlttrfos  de  sos  respectivos  derechos  (8),  a 
no  ser  que  debieran  sn  origen  A  cansas  que  consten  esjpllcitamente  en  el 
registro  (9),  é  enando  lá  segijínda  enagenacion  hubiera  sido  hecha  en 
fraude  de  acreedores  't>or  titulo  gratuito ,  ó  el  tercero  fuere  cómplice  eo 
el  fraude  (40). 


(I)  Lerat.tík  v»p«Tt.  y.. 

(3)  Ley  33  del  mismo  titulo  y  Partida. 

(3)  Ley  36  del  mismo  titulo  y  Partida. 

(4)  Lev  35  ^el  mismo  titulo  y  Partida. 

(5)  Ley  9»  til.  XV,  Part.  VI. 

(6J  §.  I  del  art.  3  de  la  Ley  Hipotecaria. 

(7)  Articulo  33. 

(8)  ArUculo  36. 

(9)  g.  4  del  art.  37. 

( 1 0)  ^.  2  del  mismo  articulo. 


Digitized  by 


Google 


iimus  XXIV. 

D«  loaatíone  «t  «pnducUoiM. 


303 

TÍTULO  XXIV. 

De  U  looMÍoa-ooiiduodoii. 


..  La  .primera  dificttltad  qaa  se  presenta  en  este  tíloloes  la  de  tra- 
4iKMr  sa  nUnisa*  No  hay  e&  oo^tro  idioma,  como  en  el  de  los  ro- 
imipo^,  palabra»  precisas  qoe  correspondan  á  las  de  locare  t  oondueere. 
LiO$  vocablos  {o^ar  y  afolar  qae  se  derivan  de  la  palabra  latina  locare 
ye^rrespondiauá  ella^  están  ya  absolntameotie  anlienodos  ;•  pero  ann 
anpooíéiidolo»  corrientes  y  admisibles,  se  encontraría  todavía  la  difí- 
cnltad  de  no  tener  una  palabra  especial  que  reemplazara  á  la  de  con-' 
<íticera«  parque  la  voz  arrendar ,  lejos  de  contraponerse  á  la  de  logar ^ 
^ve  ma^bien  para  espresar  la  misma  idea,  aunque  aplicada  á  dis- 
U^toa  objetos,  puesto  que  significa  dar  en  arrendani%enio y  según  de- 
claran nuestras  leyes  de  Partidas  (4),  ó  como  dice  Gregorio  López,  a(¿ 
r/4iium  daré.  Bl  uso,  arbitro  del  lenguaje ,  se  separa  del  de  las  leyes 
de  Partidas ,  dando  al  verbo  arrendar  ya  la  significación  de  dar ,  ya  la 
^4fimaf  en  arrendamiento;  pero  á  fin  de  evitar  coofeaion ,  me  parece 
4^yeniente  traducir  las  palabras  locado ^  e&i^dueiiOf  mas  bien  que  con 
]^  ifit  arrendamienio  y  coa  las  de  locación  y  conducción ^  ;versioa  autorizada 
por  la  Academia  española  en  su  Dipcipnario^  y  lendcé  cuidado  cuando 
uae^Jas  4fo  arrendamietiU)  y  arrendar  de  que  sea. 4^  modo, que  no  pueda 
introducir  confosioa ,  valiéndome  frecoeoUmonte  de  la.  frase  dar  en 
arrendamiento  ^n  \íx^t  de  locare  ^  y  de  Is^  ie  recibir  em  arrendamiento 
en  Ipgar  4^)  .«oneluc^re. 

.  La  mi$ma  dificultad  se  presenta,  cespeCito  i  la%  p^abras  loeator 
y  conductor:  las  de  looador  y  conductor,  no  es^n  autorizadas  ni  por 
la  Academia  ni  por  el  uso ;  y  las  de  arrendodof  Y  atre^datario  que 
algunos  usan  para  comprender  bajo.aqfiellji  al  qjue  los  Tómanos  lia- 
ii|aban  loeatjor^  y  bajo  esta  al  oorúi^olpr  ,^  ^sl  bien  ,f?k<HlÍtai^  la  espli- 
cficioné  inteligencia  de  las  dpcljpin^s*  p<^,  oiKí^^tr^  «poyo  en  nues- 
tras, ^yos,  que  llaman  á  veces  ^re^doe  al  ,<i(^^9tqr  de  Ips  lati- 
nea i^).  No  sefé  tan  escrúpulo^  que  babie^df)  a4<i^iUdo  las  voces 
feeoeiofi-conctuccton ,  deseche  del  todo  las  de  locador  y  ponductor^  y 
las  de  arrendador  y  arrendatario  ^  especialmente  cuando  del  empleo 
de  J)traa  puede  resultar  un  sentido  equivoco ,  ó -poco  preciso ,  ó  in- 
exacto. Pero  si  bien  carece  el  idioma  español  de  palabras  genéricas 
suficientemente  espresivas  y  comprensivas  que  reemplacen  á  las  de 


(1)    Ley  I .  til.  VIII,  Part.  V. 

(S)     Ley  4  del  mismo  título  y  Partida. 
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locare  y  candueerey  localor  y  conductor ,  hay  ca  él  otras  qao  se  aco- 
modan perfectamenie  á  machas  de  sus  aplicaciones.  Para  esto  convie- 
ne advertir  que  la  locacion-condaccion  ó  es  de  cosas ,  loccUio-eonductio 
rerum ,  ó  de  servicios ,  loeatto^conduetio  operarum ,  ó  de  obras ,  locoiio- 
conductio  operis*  Cuándo  la  lococion-coodaccion  es  de  cosas ,  á  la 
palabra  locare  se  da  ademas  de  la  traducción  do  arrewiar ,  la  de  alqui- 
lar ,  y  al  que  toma  en  arrendamiento  la  cosa ,  ú  es  predio  urbano  se 
llama  inquilino  finquilinus )  ^  si  el  predio  es  rústico  arrendaUtrio  é 
colono  fcolonusjy  siguiendo  la  nomenclatura  de  los  romanos  (1),  y 
simplemente  aí^tiííador ,  al  queda  en  arrendamiento  cosas  muebles: 
al  que  toma  en  arrendamiento  las  rentas  públicas ,  veotigalei ,  llamaban 
los  romanos  publicanut  y  manceps  ,  y  nosotros  denominamos  empreforio 
ó  asentista;  á  la  cantidad  que  se  paga  por  el  uso  de  la  cosa  se  da 
el  nombre  de  alquiler  ^   renta  ^  arrendamiento   ó    inquilinato  en  las 
fincas  urbanas^  y  de  renta  ó  arrendamiento  en  los  predios  rústicos, 
palabras  que  corresponden  á  las  de  los  romanos  pensto,  reditus  (S): 
en  las  cosas  muebles  se  llama  solamente  alquiler.  Has  preciso  es  el 
idioma  y  la  ley  (3)  en  los  arrendamientos  de  las  embarcaciones ,  Ha* 
mando  al  contrato  fletamento ,  fletante  al  que  cede  el  aprovechamiento 
d^l  buque,  fletador  al  que  lo  toma,  y  JUte  á  la  cantidad  estipula- 
da por  el  nao.  En  la  looaeiot^condueeion  de  servicios  la  palabra  Uh 
oar«,  que  los  latinos  aplicaa  al  que  los  preala,  se  traduce  ooire  bobo- 
iros  por  las  da  aarvir,  mar  asalario,  á  sueldo,  d  jornal;  la  de  loeator 
por  las  de  efMMk,  tifvimi$&;  la  de  conduoere  por  las  frases  de  tener 
á  servicio,  á  suMo,  A  jemal;  la  de  ecmduct&r  por  las  de  amo,  smíor. 
y  la  reiribocion  del  trabajo  con  hs  ¿e  salario ,  sueldo  y  jornal ;  pala* 
bras:  coyas  diferencias  se  comprenden  mejor  por  el  uso  que  con  lis 
esplicaciooes  que  yo  pudiera  dan  Por  último ,  en  la  locaeton-oomliic- 
ütora  de  una  obra  se  da  ei  nombre  de  ajuste  al  contrato;  pero  respecto 
de  esúi  clase  de  contratos,  locatio^conductio  operis,  debe  tenerse  en 
«uentá  qie  so  siempre  en  las  leyes  se  aplican  las  palabras  focare  y 
iooeáofi  Y  ooiidutenro  y  eondiioldr  en  ^  'mismo  sentido ,  porque  ya 
sirve  ki  do  foooiar  pftra  deeigiñr  sA  que  da  las  obras  y  recibe  la 
merced,  y  la  de  (tonducíor  al  que  paga  (i) «  ya  por  el  contrarío  se 
oambian  laa  dénotntnaoionea  (ft) ,  aplioéndolas  del  modo  opuesto.  Esta 
aüomalia  ^con0Í8t6  e«  el  diferente  modo  de  considerar  el  contrate, 
fsí^tbtk  relaoioQ'  al  trabajo  4^1  empresario «  yá  con  relaeiott  á  la  mis* 


O)    Uy  «•  lit.  VJI.I>«ri.,V:  gg.  I,  a  y  4.  ley  «4;  y  gg.  4  y  3,  l«y  35,  lii.  II.  lib  \\% 
del  Dig. 
(9)    Ley  5;  y  %i  e,  ley  9.  tit.  ti,  lib.  Xl^  dtfl  t>if. 

(3)  Titulo  111,  lib.  III  del  Código  de  Comercio. 

(4)  §  t.  ley  19:  g.  i*  ley  93;  y  ley  38.  tit.  II,  lib.  XIX  del  Dif , 
(5}     ^^.  4,  3  y  3,  ley  13;  y  g.  7,  ley  19  del  mismo  titulo  y  libro. 
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ma  obra ,  es  decir ,  qae  en  un  caso  se  considera  que  el  que  paga  ha 
tomado  en  arrendamiento  el  trabajo  del  operario,  y  en  el  otro  se 
considera  que  el  operario  ha  tomado  por  empresa  el  trabajo*  Al  que 
se  encarga  así  de  la  obra  se  aplica  algunas  veces  en  el  derecho  romano 
la  frase  de  redemptor  operis  (4),  denominación  en  cuyo  lugar  nosotros 
empleamos  también  el  nombre  de  empresario. 

Locación-conducción  es  el  contrato  en  que  uno  de  tos  oontrayentee 
se  obliga  d  dar  á  otro  el  uso  de  una  cosa ,  ó  á  tiacer  ciertas  obras ,  ó  d 
prestar  ciertos  servicios,  y  el  otro  d  pagarle  una  merced  determinada 
consistente  en  dinero.  De  la  definición  se  in6ere  que  son  cuatro  los  requi- 
sitos esenciales  de  este  contrato ,  ¿  saber :  el  consentimiento ,  la  cosa 
ó  hecho,  la  merced,  y  que  esta  consista  en  dinero.  Estos  requisitos 
se  irán  desenvolviendo  sucesivamente  en  los  párrafos  que   siguen. 


Locado  et  conductio  próxima  est 
emptioni  et  venditioni;  üsdemque 
jaris  regulis  consisUt.  Nam  ut  em- 
ptio  et  yeoditio  ilk  contrahítur ,  si 
de  pretid  convenerit ,  sit  etiam  loca- 
tío  et  conductio  itá  contrabi  intclli- 
gitur,  si  merees  constituía  sit  (a). 
Et  compelft  locatori  qoidém  loeáíi 
ú$tio,  conductori  «erd  coniueH  (k}. 


La  locacfon-couduccion  es  muy 
semejante  á  la  compra  venta ,  y  es- 
tá sujeta  á  las  mismas  reglas.  En 
efecto,  asi  como  la  compra-venta 
se  contrae  cuando  convienen  los 
otorgantes  acerca  del  precio,  asi 
la  locacíon-condueciou  so  consti- 
tuye cuándo  se  ha  convenido  relati- 
iramente  á  la  mereéd  (a);  y  com- 
pete al  que  dt  t»  arrtolkmleDte ,  la 
aceioniMalii^y  lA.^ie  reaibe,  la 


óaTOBNÉS.'  .       * 

(«)    Copiado  de  Cayo.  ( §.  itídal,  ley  2,  ili.  ÍJ,  líb.  XIX  del  Díg.) ' 
(h)   Conformeconülpiano.  (Ley^Mmiéni^'tHíloyliíW).) 

PrócDÍ$^  es:  emptiom  ^k  «enc^'ofú— Muchos  ^pn  ,1^.  puntos  de 
contacto  que  hay  éntrela  coolpraf-veiitA.y  laJooeeioiMoiiducciQa;  pero 
entre  ellas  madk&  taaoíbieii  difereoictaa  quetla^rs^pacaa^  esencial  y  ca- 
racierislícamente.  Uaa  y  otra;  .aon  cpDt«aH«  4)áDaeii9itali4  i>ila&acales: 
oonatan  de  doá  a«t4s  dM0raa(bea;.i|«Q/6U^aodOftt!fiiiio^y  ^o-eo^ 
yeme  desde  siioflgaD/prodnoaa.dos  aetiones  dinaataaiQmediataiyiaQle 
qoe  eV  oonlralo  se  odebra  ;  avbaa  ;raqui0hreo  ^  s^áé  una  panuda^, 
que  esta  consista  en  dinero  por  parte  de  uno  de  los  obligados»  y  ambas 
son  contratos  de  buena  fé.  Estos ,  entre  otros ,  son  los  principales  pun- 
tos de  semejanza  entre  la  compra-venta  y  la  locación-conducción.  Nds 
ásu  vez  también  hay  otros  ño  menos  tmporlameá  t)áe  lai^  separan, 
de  los  cuales  el  principal  es  que  etjt  el  arrendamiento  de  cosas,  el 


(O    g.  3,  ley  30:  g.  Mey  SI;  y  g.  8,  ley  60  del  mismo  título  y  libro. 
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mas  semejante  á  la  compra-venta  ,  no  se  trata  ni  de  trasferir  la  propie- 
dad ,  ni  de  qae  se  adquiera  la  facultad  de  prescribir ,  sino  de  que  por 
la  retribución  convenida  se  use  la  cosa  por  tiempo  determinado.  Los 
objetos  de  esta  obligación  son  ,  por  una  parte  la  cosa  que  se  cede  ó 
el  hecho  que  se  presta ,  y  por  otra  la  retribución  que  por  ella  se 
da,  circunstancias,  como  queda  dicho,  esenciales  al  contrato. 

Si  merces  consliiuia  sit, — Asi  como  en  la  compra-venta  el  dinero 
que  se  paga  por  la  cosa  recibida  se  ll^ma  precio ,  asi  también  enr  el 
arrendamiento  lo  que  se  paga  por  el  uso  de  la  cosa,  ó  por  la  in- 
dustria de  la  persona  se  llama  genéricamente  merced,  merces.  K  esta 
palabra,  según  he  dicho  anteriormente,  sustituian  en  los  arrenda- 
mientos de  los  bienes  inmuebles,  ó  rústicos  ó  urbanos,  las  de  pensio  ó 
reditui :  ahora  debo  añadir  que  á  veces  también  se  usa  de  la  voz  pretiwn 
para  designar  la  merced. 

Locatori  locüti  acUo y  condttctori  vero  eoncJticü'.— El  contrato  de  ar- 
rendamiento ,  como  bilateral ,  produce  desde  luego  obligaciones  directas 
á  favor  de  ambos  contrayentes:  estas  son  las  acciones  locati  y  oondudi. 
La  primera  es  la  que  compete  al  locador  y  á  sus  herederos  contra  el  con- 
ductor y  sus  herederos ,  para  que  cumpla  las  obligaciones  que  se  impuso 
por  el  contrato;  la  acción  conducti  es  la  que  tiene  el  conductor  y  sus  here- 
deros  contra  el  locador  y  los  suyos ,  para  el  cumplimiento  de  las  obligado^ 
nes  que  por  su  parle  este  contrajo. 


1  Et  quae  suprk  diximus,  si  alieno 
arbitrio  prelium  permissum  fuerit, 
eadem  ci  de  locatione  et  conductio-, 
ne  dicta  esse  intelligamus,  si  alie- 
no arbitrio  merces  permissa  fuerit, 
Qud  de  causa  si  fullone  polüenda 
curandave,  aut  sarcinatori  sarcien- 
da  vestimenla  quis  dederit,  nulld 
stalim  mercede  constituía,  sed  post- 
ea (antum  daturus,  quanlum  inler 
eos  convenerit,  non  proprié  locatio 
et  conduclio  contrahi  intelligítur, 
sed  e6  nomine  prwscriptis  verbis 
aclio  datur. 


Lo  que  hemos  dicho  anleriormen-  1 
le  al  hablar  de  la  venta  para  el  caso 
en  que  el  precio  se  dejase  á  arbitrio 
de  un  tercero,  debe  entenderse  tam- 
bién respecto  á  la  merced  del  arreo- 
damieuto.  Por  esto  si  uno  da  á  otro 
vestidos  para  que  los  limpie  y  cuide 
do  ellos,  ó  á  un  sastre  para  que  los 
arregle,  sin  establecer  inmediata- 
meiUe  una  merced  determinada,  pe- 
ro con  la  intención  de  dar  tanto 
cuanto  se  conviniere  después  entre 
ellos,  no  se  entiende  contraída  la 
locución-conducción ;  mas  por  aquel 
concepto  se  da  la  acción  prcBScriptis 
verbis. 


0BIGB1IB8. 

Conforme  con  Cayo.  (g.  143,  Cora.  III  de  sus  Inst.;  y  ley  22,  tít.  I,  lib.  XIX  del  Dig.) 
Comea  tarto. 

Si  alieno  arbitrio  merces  permissa  /uertt.—» Siendo  aplicables,  según 
dice  este  texto ,  las  mismas  reglas  en  el  arrendamiento  cuando  .se  ha 
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dejado  la  cosa  ¿  arbitrio  de  un  tercero ,  qae  en  la  compra-veDta  cuan- 
do se  ha  hecho  lo  mismo  con  el  precio,  se  deberá  seguir  la  doctrina 
antes  espoesta  (4)  respecto  á  este  último  contrato,  y  asi  habrá  obli- 
gación ,  si  el  tercero  fija  el  precio,  y  por  el  contrario»  no  lo  habrá  si  no 
lo  fija. 

Quá  de  causa.  —  Bstas  palabras  tomadas  do  Gayo  (8)  son  del  todo 
incoherentes  en  este  lugar:  en  Gayo  guardan  armenia  con  lo  que  ante- 
cede y  con  lo  que  subsigue ,  lo  que  no  sucede  aqui. 

Kullá  staitm  mereede  consiüutá.  —  El  arrendamiento  no  puede  exis- 
tir sin  merced ,  porque  este  es  uno  de  sus  requisitos  esenciales.  Asi  es, 
que  si  uno  concede  á  otro  el  uso  gratuito  de  alguna  cosa ,  hay  comodato, 
y  si  no  es  una  cosa  la  que  se  da ,  sino  un  hecho  el  que  gratuitamente  se 
presta ,  entonces  habrá  mandato.  Mas  si  no  se  hace  gratuitamente ,  sino 
en  Tirtud  de  uüa  merced  en  que  después  se  ha  de  convenir,  realmente 
hay  nn  contrato  innominado  que  puede  espresarse  con  la  fórmula  hago 
para  que  des ,  faeio  ut  des. 

Prmscriptis  verbis  aeiio. — Papiniano  (3),  Gelso  (4)  y  Juliano  (5) 
dicen  que  siempre  que  para  designar  acciones  faltan  nombres  vulgares 
y  usados  hay  que  acudir  á  las  llamadas  prwscriptis  verbis  ó  %n  factum; 
denominaciones  que  ya  se  encuentran  separadas,  ya  reonidas  para  sig- 
nificar la  misma  idea.  De  esta  acción  no  peculiar  á  las  obligaciones  de 
que  aqni  se  trata ,  sino  común  á  otras  varias,  ya  be  hecho  anteriormen- 
te alguna  indicación  al  hablar  do  los  contratos  innominados. 


S  Prsterea,  sicut  vulgo  qusreba- 
tur,  ad  permutatis  rebus  emptio  et 
venditio  contrahitur,  ilá  qusri  so- 
lebat  de  locatione  et  condnctione, 
si  íbrté  rem  aliquam  tibí  uiendam 
iive  fruendam  quis  dederit,  et  in- 
vicém  k  te  aliam  utendam  sive  fruen- 
dam acceperit.  Et  placuit,  non  esse 
locationem  et  conductionem,  sed 
proprium  genus  esse  contracíus  (a). 
Yeluli,  si  cum  unum  qnisbovemha- 
beret,  et  vicínus  ejus  unum,  placue- 
rit  Ínter  eos,  ut  per  denos  dies  io- 
vicém  boves  commodarent,  ut  opus 
focerenti  et  apud  alterum  bes  periíl; 
ñeque  loeati  vel  eondueti,  ñeque 


Ademas  de  esto ,  asi  como  antes 
se  cuestionaba  sobre  si  podía  con- 
traerse la  compra-venta  por  la  per- 
muta de  las  cosas,  asi  también  se 
suscitaba  la  cuestión  acerca  de  si 
había  locación-conducción  en  el  ca- 
so de  que  alguno  te  diera  una  cosa 
para  que  la  usaras  ó  percibieras  sus 
frutos,  y  recibiere  á  su  vez  de  ti 
otra  cosa  para  usarla  ó  aprovechar- 
se de  sus  frutos.  Decidióse  que  en 
este  caso  no  hubiera  locación-con- 
ducción, sino  un  género  particular 
de  contrato  (a).  Por  ejemplo,  si  te- 
niendo dos  vecinos  cada  uno  un 
buey,  se  ponen  de  acuerdo   para 


(I)  ^.  4 .  tit.  XIU  de  etle  Libro. 

(S)  i.  443,  Com.  III  de  tus  Ingt. 

(3)  g.  ioicial.  ley  4,  til.  V,  lib.  \IX  del  Oig. 

(4)  Ley  3  del  mismo  Ututo  y  libro.     • 

(5)  Ley  3  del  mismo  titulo  y  libro. 
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commodaii  twÉp$Ht  aetio »  qnia  non 
íaít  grataitom  commodatüm ,  verüm 
pnescriplis  verbis  agendom  est  (6). 


prestarse  reeiproetunente  el  svyd 
respectivo  por  die¿  dias  para  kicer 
ana  labor,  y  el  buey  de  uno  per»^ 
clere  en  poder  del  otro,  no  habrá 
ni  las  acciones  loeati,  condueü,  iri 
la  acción  etmmodatif  porque  no 
faé  gratnko  el  comodato,  sino  qué 
deberá  entablarse  la  prwscriptis  ver- 
bis [h). 


(a)    Confbraie  eoo  CUiyo.  (§.  144,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

{h)    Copiado  de  Ulpiano.  (g.  5,  ley  17 ,  Ut.  V ,  tib.  XIX  del  fñg.) 

Coaienlarlo. 

R«m  aliquam  uteniam  iive  fruendam  quis  dederiL  —Una  de  las  se^ 
mejanzas  que  tiene  la  compra-venta  con  la  locación-conducción ,  segnn 
queda  espuesto  antes  (4),  es  que  asi  como  en  el  primer  contrato  debe 
precisamente  el  precio  consistir  eu  dinero ,  asi  también  ba  de  consistir 
en  dinero  la  merced  en  el  segundo. 

Sed  proprium  genus  conlractui.  — En  el  caso  á  que  el  texto  se  re- 
fiere,  hay  un  verdadero  contrato  innominado  do  ut  faeias^  contrato 
qué  bajo  ciertos  aspectos  se  asemeja  á  la  looacion-condoccion  y  al  co- 
modato ,  pero  que  se  diferencia  de  ellos  tanto  en  el  modo  de  constituir- 
se y  como  en  sus  efectos. 

Ñeque  locati  vel  conducti^  ñeque  eommodati  competit  actio. — No 
siendo  el  contrato  de  que  habla  el  texto  ni  locacion-condoccion  ni 
comodato ,  no  puede  producir  las  acciones  qne  nacen  de  estas  clases  de 
obligaciones.  No  es  locación-conducción  ,  porque  no  hay  arrendatario, 
conductor  ^  el  cual  según  queda  espuesto ,  ha  de  pagar  en  dinero  el  uso, 
el  aprovechamiento  ó  el  servicio  que  recibe.  No  hay  comodato ,  porque 
este  supone  una  prestación  gratuita ,  lo  que  no  sucede  en  el  presente 
caso  por  parte  de  ninguno  de  los  contrayentes. 

\  AdtK)  aulem  familiaritatem  ali- 
quam  ínter  se  haberc  videnlur  em- 
plio  et  vendllio ,  ilém  localio  el  con- 
ductio ,  ut  in  quibusdam  causis  qusD- 
ri  soleat,  utrüm  cmptio  él  vendilio 
contrabatur,  an  localio  et  conduc- 
tio.  Ut  eecé  de  pranlis,  quae  perpe- 
tuó quibusdam  fruenda  traduntwr^ 
id  est  ut ,  quamdiú  pernio  sive  re- 
dilus  pro  bis  domino  prcestetur ,  ne- 


La  compra-venta  tiene  tal  afíni-  3 
dad  con  la  locación-conducción,  que 
en  algunas  ocasiones  es  cuestionable 
¿  cuál  de  las  dos  pertenezca  un  con- 
trato. Asi  sucede  con  las  heredades 
que  se  dan  para  que  alguno  las  dis- 
frute perpetuamente,  esto  es,  de  tal 
suerte,  que  mientras  se  pague  por 
ellas  la  pensión  ó  rédito  ni  duefio, 
no  pueda  este  quitérsekis  ni  al  airen- 


(I)     En  el  comcnlario  al  §    inicial  de  este  titulo. 


Digitized  by 


Google 


309 


que  ipee  ooackiotarU  neqoe-hor^dí 
«|a»»  cmve  ccnductor  hsreswe^  ejqa 
id  pr»dium«eii4ttferi^  aut  <(aii«c0- 
fiftaut  dotÍ3  nomine  dedierM.  alió<* 
ve  qoó  modo  alienaverit,  auferre- 
liceat  (a)., Sed  talis  contractus^  quia 
Ínter  veleres  dubilabalur ,  el  á  qui^ 
busdam  locatio ,  á  quibusdam  ven- 
ditio  exisUmabatur ,  lex  Zenoniana 
lata  e$t,  qu»  emphyteuseos  con- 
iraclui  propriam  statuit  naturam, 
neqne  ad  locationem,  neqae  ad  ven- 
ditíonem  incHnantem,  sed  suís  pa- 
oiMmibvs  fulciendam ,  et,  si  qaidém 
aliqaid  paclam  fuerii,  hoc  ilá  obli- 
iiere«  ac  ú  Baturalis  esset  contrá- 
telos, sin  autem  nihil  de,  periculó 
reí  foerit  pactum«  tanc,  si  quidém 
íotiiis  rei  inleritui  accesseril,  ad 
dominum  super  hoc  redundare  pe- 
riculum,  sin  parlicularis,  ad  empby- 
lentlcarium  bujusmodi  damnum  ve- 
tilre  (5).  Qno  jare  nlimur. 


datariOf  ni  á  su  heredero^  ni  iifwea 
el  arrendatario  ó  su  berpdero  las 
bayan  vendido,  doaado.  dado  e^ 
dolé,  ó  euagenado  de  cualquier  otra 
manera  (a).  Mas  como  entre  los  an- 
tiguos había  dudas  acerca  de  este 
contrato,  considerándolo  unos  loca- 
ción y  otros  venta,  el  Emperador 
Zenon  formó  una  constitución  por 
la  que  dio  naturaleza  propia  al  con- 
trato de  enfitétísis  de  manera  que  no 
se  confundiese  con  el  de  locación  ni 
con  el  de  venta ,  sino  que  tuviera 
valor  por  sus  propias  convenciones. 
Si  ha  intervenido  algún  pacto,  se 
observará  como  sí  fuera  de  la  nata- 
raleza  del  contrato;  mas  si  nada  se 
hubiere  convenido  respecto  al  peli- 
gro de  la  cosa»  cuando  esta  perecie- 
re totalmente,  el  peligro  pertenece- 
rá al  duefio;  pero  cuando  la  pérdida 
solo  fuere  parcial,  recaerá  sobrq  el 
enfitéuta  (5).  Esle  es  el  derecho  que 
hemos  adoptado. 

OBIQKNBi. 

(a)  Tomado  de  Cajo.  (g.  Í45,  Coan.  m  de  sus  hist.) 

(b)  La  constitución  del  Emperador  Zenon  á  que  aquí  se  alude  es  la  ley  i ,  tít.  LXVI, 
rib.IVdelCód. 

Comeniarto. 

Ül  eceé— :EI  contrato  de  enfíléosis,  de  que  en  este  párrafo  se 
habla ,  debe  su  origen  á  los  arrendamientos  qne  el  Estado  ó  un  mu- 
nicipio hacia  perpetuamente  de  los  terrenos  público^  por  ana  renta 
llamada  vectiyal.  El  jarisconsQlto  Cayo ,  en  nn  párrafo  de  sos  Ins- 
tituciones (1) ,  que  sirvió  indudablemente  para  la  redacción  de  la  pri- 
mera parte  del  que  es  objeto  de  este  comentario ,  puesto  que  sus  pa- 
labras en  gran  parte  son  idénticas,  habla  únicamente  de  los  terrenos 
que  los  romanos  llamaban  a^er  vectigali$  de  los  municipios,  sin  que 
todavía  aparezca  el  nombre  de  enfU^if  que  se  introdujo  dnranate  el 
l>ajo  imperio.  Este  contrato  se  halla  intioiamente  ligado  coa  la  historia 
de  Roma  y  con  sos  vicisitudes  respecto  i  la  división  dp  Us  propiedades 
püUicas ,.  ag$r,  fublicus;  pero  viniendo,  ¿laft  causas  <inmediatBS|<le sel, 
paede  decirse  que  poseyendo  el  Estado  y  Joe  munieipioB  graüdes  ter- 
nioríos  y  no  pudiendo  ouliivnlos,  ehgierotí,  ooDio  mejor  medio  de 


(1)    ^.  M5,Com.  Ul. 
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sacar  de  ellos  utilidad,  darlos  en  uq  arrendamieDlo  largo  para  obte- 
ner UQ  producto  anual  y  6jo.  Mas  como  nadie  entrará  fácilmente  en 
esta  clase  de  negocios  con  las  condiciones  ordinarias  de  los  arreo- 
daroientos,  puesto  que  se  requerían  grandes  trabajos  y  anticipacio- 
nes para  roturarlas  tierras  y  ponerlas  en  estado  de  cultivo,  de  aquí 
dimanó  que  se  tratara  de  dar  otras  garantías  y  ventajas  mas  positivas 
que  las  de  un  simple  arrendamiento,  á  los  que  se  encargaban  de  des- 
montar y  cultivar  tales  terrenos:  por  esto  se  les  concedieron  mayores 
derechos ,  pero  reservando  siempre  el  carácter  de  dueños  á  los  que  an» 
tes  lo  eran.  Este  arrendamiento  perpetuo  se  estendió  desde  el  Estado  y 
los  municipios  á  los  templos  (4) :  después  de  Constantino  se  aplicó iam- 
bien  á  los  terrenos  de  particulares ,  y  por  último,  de  los  terrenos,  que 
fueron  su  primer  objeto,  á  los  edi6cios  (2).  Has  aunque  comunmente 
este  contrato,  que  después  se  llamó  enfUéusi$^  se  constituía  para  sieoi- 
pre ,  por  lo  que  se  llamaba  al  derecho  en6teulicario ,  derecho  perpéim, 
jus  perpeiuarium  (3) ,  y  á  los  enfitéutas  arrendatarios  perpiluoe ,  ooih 
ductores  perpetuarii  (4) ,  ó  simplemente  perpetuarii  (5) ,  alguna  ves  «e 
constituía  también  para  tiempo  determinado  (6) ,  sí  bien  este  no  debía 
ser  corto. 

Traduntur. — Bajo  dos  distintos  aspectos  puede  considerarse  la 
enitéusis ;  ó  bajo  el  concepto  de  un  contrato  y  por  consiguiente  de 
un  derecho  d  la  cosa ,  esto  es ,  como  la  facultad  que  tiene  aquel  á  qnien 
se  cede  una  heredad  en  enfitéusis ,  de  pedir  que  se  la  entreguen  para 
que  asi  quede  constituido  el  derecho  enfítéutico;  .ó  bajo  el  concepto 
de  un  derecho  en  la  cosa ,  á  saber ,  como  el  derecho  enfítéutico  ya 
constituido ,  el  cual ,  según  queda  espuesto  en  otro  logar  (7)  y  apare- 
ce también  en  este,  es  una  desmembración  de  la  propiedad,  y  perte- 
nece por  lo  tanto  á  la  clase  de  derechos  en  la  cosa.  El  derecho  á  la 
cosa  se  adquiere  tan  luego  como  los  contrayentes  están  conformes  res* 
pecto  á  la  heredad ,  pensión  y  demás  circunstancias  del  contrato:  el 
derecho  en  la  cosa  por  la  tradición  que  de  la  heredad  se  hace  al  en- 
fitéuta.  Común  es  entre  los  intérpretes  decir  que  el  enfitéuta  tiene  el 
dominio  útil  de  la  cosa ,  quedándose  el  ceilente  con  el  directo :  sin 
negar  que  el  enfítéuta  goza  en  gran  parte  de  los  derechos  de  dueño, 
tengo  esta  doctrína  por  inexacta,  no  encontrándola  apoyada  en  los 
textos  romanos.  Lo  que  debió  dar  lugar  á  establecer  esta  teoría  fué 
el  que  las  leyes  conceden  al  enfítéuta  una  acción  real  útil ,  en  virtud 


(I)  Rúbrica  del  tit.  LXX,  líb.  XI  del  C6d. 

(S)  ^.  i6«  ley  18,  tíl.  II.  líb.  XXXIX  del Dig.;  j  g.  9,  cap.  8,  noT.  7. 

(8)  Ley  I .  til.  XXXIV,  lib.  I  del  Cód. 

(4)  Ley  3.  llt.  LXXI.  lib.  XI  del  Cód. 

(5)  Ley  I  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  Ley  8.  tit.  III.  lib.  TI  del  Cód. 

(7)  Comentario  al  §.  II ,  Ut.  I. lib.  II  de  estas Inst. 
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ele  la  qoe  reí? indica  la  cosa  con  el  mismo  efecto  qae  si  faera  dueño. 
Qwmdiú  pernio  prcpsftfyr.  —En  el  contrato  de  enfíléasis  es  requi- 
sito tan  esencial  el  convenir  acerca  de  la  prestación  periódica  de  una 
pensión  ó  cánoií  determinado ,  como  lo  es  en  la  compra-venta  el  qne 
haya  nn  precio  cierto ,  y  en  la  locación-conducción  una  merced  fija 
y  determinada.  El  pago  de  esta  pensión  ó  canon  es  el  primer  deber 
del  enfitéota  ,  á  quien  no  es  licito  declinarlo  por  razón  de  la  esterili- 
dad ni  de  los  casos  fortuitos  que  total  ó  parcialmente  hayan  destruido 
las  cosechas.  Mientras  paga  á  su  debido  tiempo  las  pensiones  ,  no  pue- 
de ser  espelido  de  la  heredad ,  pero  dejando  de  hacerlo  por  tres  aSos, 
pierde,  si  el  dueño  quiere,  su  derecho,  ¿  no  ser  que  haya  algún  pacto 
qoe  k)  impida  (4):  en  el  caso  de  que  el  dueño  sea  la.  iglesia,  el  tér- 
mino de  tres  años  queda  reducido  á  dos  (2).  Has  cuando  el  dueño, 
después  de  haber  dejado  pasar  el  tiempo  de  que  acabo  de  hablar ,  re- 
cibiere el  canon  sin  hacer  protesta ,  se  entiende  que  ha  renunciado  al 
derecho  que  habia  adquirido  de  espeler  al  enfitéuta  (3).  Este  debe 
también  satisfacer  todas  las  cargas  é  impuestos  que  pesan  sobre  la 
heredad  (4). 

Vendiderit ,  aut  donaverit,  —  No  solamente  tiene  el  enfitéuta  el  de- 
recho de  percibir  los  frutos  de  la  cosa ,  sino  también  el  de  liacer  en 
ella  las  variaciones  que  le  parezca ,  con  tal  que  no  la  deterioren  (5), 
el  de  ceder  entre  vivos  su  derecho  á  un  tercero  y  disponer  por  causa 
de  muerte ,  como  se  infiere  del  texto  que  comento ,  el  de  darlo  en 
preoda  y  constituirlo  en  hipoteca,  y  el  de  imponer  sobre  la  cosa  una 
servidumbre  aun  sin  consentimiento  del  dueño  (6).  Cuando  la  ena- 
genacion  que  quiera  hacer  el  enfitéuta  fuere  venta ,  deberá  hacerlo 
saber  al  señor ,  no  para  que  dé  su  consentimiento ,  sino  para  que  use, 
si  quiere,  del  derecho  que  tiene  de  ser  preferido  á  todo  comprador 
estraño ,  ofreciendo  igual  precio  dentro  de  los  dos  meses  desde  que  se 
le  hace  la  denuncia ;  pero  si  trascurrido  este  término  no  contesta ,  que- 
da el  enfitéuta  en  la  facultad  de  proceder  á  la  venta ,  con  la  limitación 
de  hacerla  en  persona  capaz  de  administrar  y  cultivar  la  heredad  (7). 
El  dueño  no  tiene  este  derecho  de  tanteo  cuando  el  enfitéuta  permuta 
ó  dona  á  otro  la  heredad  dada  en  enfitéusis ,  si  bien  debe  este  ha- 
cérselo saber  á  aquel  para  que  conozca  al  nuevo  enfitéuta  y  perciba 
dé  él  el  laudemio  \  que  es  la  quincuagésima  parte  del  precio  del  fun- 
do,  6  lo  que  es  lo  mismo,  el  dos  por  ciento  que  debe  satisfacérsele 


(I )  Ley  3,  til.  LXVI.  lib.  IV  del  Cód. 

(3)  %.  S.  cap.  3,  noT.  7. 

(3)  Ley  7,  til.  III,  lib.  XVlll  del  Dír. 

(4)  Ley  S.  lit.  LXVI,  lib.  IV  del  Cód. 

(5)  Cap.  8.  nov.  120. 

(6)  íí.  inicial.  ley  I.  til.  IV.  lib.  Vil;  y  t^.  2.  ley  16.  lil.  Vil.  lib.  XIII  del  Dis; 

(7)  Ley  3.  lil.  LXVI.  lib.  IV  del  Cód, 
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por  todo  naeTO  adqairente  en  reconocüniento  del  dominio.  Esta  pres- 
tación del  laodemio  no  es  estensiva  á  los  herederos  del  enfitéata  (4). 

A  quibusdam  locatio^  á  quilmsdam  venditio  tonitimabatur. — Los 
qoe  sostenían  qae  el  contrato  de  enOtéosis  era  locacion-condnccion, 
se  fundaban  en  qae  solamente  se  trataba  de  ceder  el  aprorechamiento 
de  ana  heredad  por  ona  renta  anual ;  los  qoa  por  el  contrarío  decían 
que  era  venta,  apoyaban  sn  teoría  en  que  se  constituía  nn  derecho 
real  en  la  cosa  sujeta  á  enGtéusis.  Según  dice  Gayo  (2),  la  opinión 
general  de  su  tiempo  lo  consideraba  como  locacion-eondncoion. 

Lex  Zenoniana  lata  est.—- El  Emperador  Zeoon  erígió  en  con- 
trato particular  la  enfítéusis,  y  colocándola  entre  los  consensúales  le 
dio  acciones  personales  propias  á  favor  de  cada  ana  de  las  partes  des- 
de el  momento  mismo  en  que  se  celebraba ,  sin  necesidad  de  la  tra* 
dicion,  que  era  la  que  constituía  el  derecho  real  ó  en  la  tesa,  de 
donde  nacía  la  acción  real.  Las  acciones  á  favor  del  dueio  y  del  en- 
fíténta  son  ambas  directas  y  se  llaman  enfUeuticarioi ;  el  en&teuta, 
en  virtud  de  la  suya,  puede  reclamar  que  se  le  entregue  la  cosa 
dada  en  enfítéusis,  y  el  dueño  á  su  vez  tiene  el  derecho  de  recla- 
mar las  pensiones  y  el  cumplimiento  de  todas  las  circunstancias,  ó 
naturales  al  contrato  ó  convenidas  al  celebrarlo.  Gomo  el  contrato  que 
las  producía  era  bilateral ,  es  claro  que  debía  ser  interpretada  la  bue- 
na fó  con  la  latitud  propia  de  esta  clase  de  contratos. 

EmphyteuBeos.-^Esia  palabra  es  derivada  de  otra  griega  cnya  signi- 
fícacion  es  plantar ,  poner  en  cultivo, 

Propriam  statuit  naturam. — A  pesar  de  haber  separado  el  Eoi- 
perador  Zenon  el  contrato  enfitéutíco  de  la  compra-venta  y  de  la  lo- 
cación-conducción,  continúa  dándosele  lugar  inmediato  á  ellas  por 
los  puntos  de  contacto  que  tiene  con  una  y  otra.  Los  contrayentes 
ya  no  son  comprador  y  vendedor,  ó  loeaior^  conductor^  sino  que  tie- 
nen el  nombre  de  enfitéuta ,  empkyteuta^  empkyteuiicarius  (3). 

Totiu$  rei  intertíut. — Gomo  el  canon  que  se  paga  en  la  enfitéá» 
sis  es  solamente  por  reconocimiento  del  dominio ,  no  guarda  propor- 
ción con  los  frutos  ó  utilidades  que  pueda  percibir  el  enñtéuta,  lo 
que  es  tanto  mas  justo,  cuanto  que  las  mejoras  de  la  heredad  se 
deben  á  sus  capitales,  á  sus  atañes  y  trabajo.  Gonsecneocia  de  esto 
es,  que  en  el  caso  de  que  solamente  perezca  parle  de  la  heredad, 
quede  constituida  en  ella  la  pensión  y  la  obligación  de  satisfacerla 
,el  enfitéuta.  Además  la  enfítéusis  se  concluye  por  la  muerte  del  ea* 
fitéuta  sin  dejnr  herederos,  por  la  prescripción,  por  la  renuncia,  por 
llegar  el  término  fijado  cuando  está  constituida  por  tiempo ,  y  en  fio. 


(I)     La  misma  ley  3. 

(i)     .^.  U.% .  Com    111  de  sus  Inst. 

(3)     Ley  I,  lil.  LXVI,  lib    IV  del  Cód. 
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cuando  no  se  paga  la  pensión  por  dos  ó  tres  años,  en  los  términos 
que  Antes  he  manifestado. 

De  la  superficie.  , 

Semejante  al  derecho  énfitéutíco  es  el  de  superficie,  derecho  en 
la  cosa  que  mereció  particular  protección  de  los  pretores  (4),  res- 
pecto del  que  creo  oportuno  hacer  algunas  indicaciones  en  este  lu- 
gar. Por  sufMrfieie^  super(icie$ ,  se  entiende  todo  lo  que  sobresaliendo 
del  suelo  de  un  predio ,  forma  una  sola  parte  con  él:  asi,  se  llaman 
superficie  en  el  derecho  romano  las  casas  y  los  árboles  (2).  Queda 
espoesto  en  otro  Jugar  que  el  dueño  del  terreno  lo  es  de  lo  que  en 
él  se  planta  ó  edifica,  porque  lo  accesorio  sigue  á  lo  principal;  mas 
paede  suceder  que  el  dueño  de  un  terreno  ceda  á  otra  persona  el 
derecho  de  superficie,  en  cuyo  caso  el  superficiarío  adquiere  sobre 
ella  casi  todos  los  derechos  que  competirian  al  dueño  á  no  haber  he- 
cho la  concesión ,  sin  que  por  esto  sea  dueño ,  pareciéndose  mas  su 
carácter  al  de  un  usufructuario  (3).  El  derecho  de  superficie  tiene 
punios  de  semejanza  con  las  servidumbres,  y  otros  que  le  separan 
de  ellas:  se  diferencia  de  las  senridumbres  personales  en  que  es  tras* 
misible  á  los  herederos,  y  de  las  prediales ,  en  que  puede  constituirse 
á  favor  de  una  persona. 

No  hay  una  especie  particular  de  convención  para  establecer  el 
derecho  de  superficie,  sino  que  sirven  al  efecto  los  contratos  ordi- 
narios y  las  últimas  voluntades :  de  aqui  dimana  que  pueda  concederse 
ya  gratuitamente,  ya  á  titulo  oneroso;  en  este  último  caso  puede  exi- 
girse ó  un  precio  por  una  sola  vez,  ó  una  pensión  periódica,  á  que  se  da 
el  nombre  de  pensio  6  salarium  (4),  pensión  qué  no  es  tan  esencial  en 
la  superficie  como  en  la  enfitéusís,  de  la  que  también  se  diferencia  la 
superficie  en  que  no  hay  que  pagar  laodemio. 

Ademas  de  poder  gozar  el  superfíciario  de  la  superficie  y  de  tras- 
roitfrla  á  sus  herederos,  le  es  licito  disponer  de  ella  en  cualquiera 
forma ,  tanto  entre  vivos  como  por  cansa  de  muerte  (5) ,  hipotecarla 
por  el  tiempo  que  dure  su  derecho  (6) ,  é  imponer  sobre  ella  servi- 
dumbres (7).  Asi  como  tiene  el  aprovechamiento,  está  también  obli- 
gado á  satisfacer  las  cargas  é  imposiciones  que  gravan  sobre  la  su- 


(1)  g.  I,  ley  I,  til.  XVIU ,  lib.  XLIII  del  Dig. 

(2)  Uy  39,  tít.  III,  lib.  XXIII;  y  ley  2  del  mismo  litulo  y  libro. 

(3)  g.  4,  ley  86,  lib.  XXX;  y  ^g.  I,  3,  4  y  5,  ley  1  del  mismo  litulo  y  libro. 

(4)  g.  5,  ley  89,  lib.  XXX  del  Dig. 

(5)  g.  7,  ley  I ,  til.  XVIU ,  lib.  XUll  del  Dig. 

(6)  g.  9,  ley  16,  til.  Vil,  lib.  Xllldel  Dig. 

(7)  g.  9,  ley  I,  til.  XVIII ,  lib.  XLIII  del  Dig. 
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perGcie ,  porque  es  regla  geoeralinenle  recibida  qae  las  cargas  corres- 
ponden á  aquél  á  quien  pertenecen  las  utilidades  (4). 


Itém  quaeritur,  sí  cum  anrifíce 
Titius  convenerit,  ut  is  ex  auró  su6 
cerli  portderis  certaíque  form»  an- 
nulosei  faccret,  et  acceperit,  ver- 
bi  graliá  áureos  decem,  utrüm  em- 
ptío  et  venditío  contrahi  videatur» 
an  locatio  et  conductio?  Cassius  ait 
matericB  quidcm  emptionem  et  ven- 
ditionem  cootrahi,  operw  autem  lo- 
cationem  et  eonductionem.  Sed  pla^ 
cuit,  ti^ntüm  emptionem  et  vendí- 
tionem  contrahi,  Quod  si  sunm  au- 
rum  Titius  dederit,  mercede  pro 
opera  constituía,  dubium  non  est, 
quin  locatio  et  conductio  sit. 


Hay  igualmente  cuestión  acerca  i 
de '  si  cuando  Ticío  conviene  m 
un  platero  en  que  este  le  haga  coo 
oro  suyo  anillos  de  cierto  peso  y  de 
cierta  forma,  recibiendo  por  ejem- 
plo, diez  áureos,  hay  compra-venU 
ó  locación-conducción.  Casio  dice 
que  hay  compra-venta  de  la  maleria 
y  locadon-eonduccion  del  trabajo; 
pero  se  ha  decidido  que  solamente 
haya  compra-venta.  Mas  si  Tilío 
diere  su  oro  fijando  una  merced  por 
el  trabajo,  no  hay  duda  que  es  lo- 
cación-conducción. 


Tomado  de  Cayo.  ( g.  i47,  Com.  lU  de  sos  Inst.) 


Materia  emptianam  et  veniitionem^  operm  loeationem  et  oendutíio' 
fi«m,-~La  razón  que  tenia  el  jurisconsulto  Casio  para  considerar  que  el 
contrato  en  que  mno  convenía  con  un  artífice  en  que  hiciera  con  sos 
propios  materiales  una  obra ,  taviese/el  doble  carácter  de  compra-venta 
y  de  locacíon-conduccíon ,  era  porque  por  una  parte  la  materia  se  eoa- 
genaba  perpetuamente,  y  por  otra  había  prestación  de  servicios  por 
una  merced  determinada. 

Placuit^  tantúm  emptionem  et  venditionem  contrahi, -^  C^yo ,  de 
quien  Justiniano  tomó  este  texto,  como  se  prueba  al  ver  la  coinci- 
dencia de  las  palabras  del  original  y  de  la  imitación,  dice  (2)  que 
esta  era  la  opinión  de  la  mayor  parte  de  los  jurisconsultos  de  su 
época ,  plerisqw  plaeuit.  Y  con  razón :  conviniéndose,  como  no  pu- 
do menos ,  en  que  es  mucho  mas  fácil  y  espedito  considerar  solo  la 
existencia  de  un  contrato  que  la  de  dos  diferentes,  sin  duda  de- 
bió prevalecer  la  compra-venta.  En  efecto ,  si  uno  conviniese  con  el 
artífice  en  que  le  diera  por  cierto  precio  una  alhaja  ya  fabricada,  no 
cabe  duda  en  que  habría  un  contrato  de  cómpra-venta :  por  razón 
de  analogía ,  pues ,  parece  que  lo  mismo  debe  decirse  cuando  no  es- 


(I)    ^,  S,  ley  7,  til.  I.lib.  Vil  del  Dig. 
(S)    g.  U7,  Com.  lU  de  sus  lost. 
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ia? iera  aun  fabricada  la  alhaja ,  puesto  que  en  ambos  casos  se  toma 
en  consideración  no  solo  la  materia,  sino  también  el  trabajo  del 
artífice. 


%  Coniúctpr  omnía  secundüm  le^ 
gem  eoniu^tionis  faceré  debet,  et» 
si  quid  in  lege  praDtermissam  fue- 
rit,id  exionó  et  aquó  debet  prco- 
ttaul 


El  que  toma  ph   arrendamiento  5 
debe  conformarse  en  todo  á  las  cláu- 
sulas del  contrato,  y  ajustarse  á  las 
reglas  de  la  equidad  en  todo  lo  que 
se  baya  omitido. 


0RIGBRB8. 

*   '  :    T(»MlodeGayo.<9.3,ley25,  tít.  U^lib.  XIXdelDig.) 

Cemdúctor.— Trata  en  este  lugar  Jnstiniano  de  las  obligaciones 
de  mía  de  las  partes  contratantes:  debo  yo  hacerlo  aqoi  de  las  de 
ambas  y  supliendo  el  silencio  del  Emperador.  En  el  arrendamiento 
de  cosas  el  dueño  se  obliga  á  entregar  al  arrendatario  la  cosa  para 
el  nso  y  el  aprovechamiento  convenido »  á  dejársela  usar  y  asegurár- 
sela por  todo  el  tiempo  del  arriendo  (4),  á  conservársela  por  el  mis- 
mo' de  modo  que  el  que  la  tomó  pueda  hacer  de  ella  el  uso  con- 
Tenido  (2),  á  pagar,  no  habiendo  pacto  en  contrario,  las  cargas  que 
gravitan  sobre  la  finca ,  y  á  abonar  al  arrendatario  las  impensas  ne- 
e«itatia»qae  en  ella  hiciere  (d^.  £n  las  fincas  vrbanas ,  antes  de  con- 
chir  el  tiempo  designado  en  el  contrato ,  puede  el  duefio  hacer  salir 
deeUasal  arrendatario  si  tiene  y  prueba  la  necesidad  de  habitarla 
caaft  par  si  mismo  ó  por  los  suyos,  del  mismo  modo  qne  cnando  hay 
qoe  faaoer  reparos  urgentes  ó  cnando  el  arrendatario  usa  mal  de  la 
finca  (4).  El  arrendatario  está  por  so  parte  obligado,  ademas  de  pagar 
ia  pensión  diaria  en  los  términos  y  plazos  6on venidos,  á  restituir  la 
eoeaconcloido  que  sea  el  arriendo,  como  se  infiere  del  texto,  no  pn- 
díéndoia  dejar  antes  qne  conclnya  el  término  {5) ,  á  no  ser  qne  las 
eirciuistancias  le  impidan  aprovecharse  tranquilamente  de  la  cosa  (6). 
Cnando  el  arrendatario  perdiere  por  caso  forlnito  una  parte  consi- 
derable de  los  fhitos  antes  de  percibirlos ,  poede  exigir  nna  rebaja 
proporcional  en  la  renta ,  si  no  se  hubiere  estipulado  otra  cosa ,  de- 
recha qne  no  le  corresponde  por  las  pérdidas  posteriores  á  la  per- 
cepción (7).  A  no  haber  pacte  en  contrario ,  el  arrendatario  tiene 


(I)  SS*  iaieial  y  I,  ley  9;  y  g.  inicial .  ley  SO,  lit.  II,  lib.  IIX  del  Dig. 

(9)  ^  1,  ley  15  del  mismo  título  y  libro. 

(3)  S.  1 ,  ley  55  del  mismo  título  y  libro. 

(4)  Ley  8,  tíi.  LXV,  lib.  IV  del  G6d. 

(5)  g.  S,  ley  55 ,  tít.  II,  lib.  XIX  del  Dig. 

(6)  ^.  9,  ley  i5;  y  g.  I ,  ley  S7  del  mismo  título  y  libro. 

(7)  Sg.  S,  8.  4,  5^  6  y  7,  ley  15;  y  g.  S,  ley  S5  del  mismo  título  y  libro. 
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el  derecho  de  sabarrendar  (I).  Eq  la  locacion-cottdocoioo  que  ccaiisle 
ea  obras  ó  servicios ,  esUn  obligados  reciprocamente  los  ooniraycDles  i 
campHr  bien  y  lealmenie  aquello  á  que  respectivamente  se  obligaroa. 
En  una  y  otra  clase  de  contratos  deben  prestar  toda  clase  de  calpí,  y 
en  el  de  cosas  aun  la  custodia ,  pero  no  el  caso  fortaito ,  á  no  ser  qie 
respecto  á  este  otra  cosa  se  pactase  (2). 

Secundúm  legem  conducltonts.— Bajo  la  palabra  lex  sé  entiendea 
aquí  los  pactos  que  se  han  agregado  al  contrato ,  que  son  ley  de  la  con- 
vención ,  pactos  que  se  refieren  á  las  circunstancias  naturales  ó  acci- 
dentales de  los  contratos. 

Ex  bono  et  aquó  prwstare, •^Ei  arrendamiento,  como  contrato  de 
buena  fe ,  exige  que  los  contrayentes  respectivamente  presten  todo  lo 
que  la  equidad  aconseja. 


Qui  pro  usu  aul  veslimentorom, 
aut  argenli ,  aut  jumenti ,  ro^ce- 
dem  aut  dedit,  aut  promísit,  ab 
eó  custodia  talis  desideratur,  gua^ 
lem  diligentissimus  paterfamiliat 
suis  rebus  adbibet.  Quam  si  praDsti- 
terít,  et  aliqud  casu  rem  amiserit, 
de  restituendá  ea  non  tenebitur. 


£1  que  ha  daclo  ó  prometido  ubi  5 
merced  por  el  uso  de  vestidos  é  de 
alhajas  de  plata  ó  de  una  bestia  de 
carga ,  debe  emplear  en  su  custodia 
los  mismos  cuidados  que  el  mas  di- 
ligente padre  de  familia  emplea  en 
sus  cosas.  Mas  si  asi  lo  hiciere,  y 
perdiere  la  cosa  por  cualquier  caso 
fortuito,  no  está  obligado  á  resti- 
tuirla. 


oajianiis. 

Conrorme  eon  Gayo.  {%.  7,  ley  25,  tit.  II,  lib.  XII  del  Big.) 

Qualem  düigentiiúmus  paUr familias. '•^Los  intérpretes  antiguos,  ao 
encontrando  conforme  lo  que  aqui  se  dice  con  su  teorU  general  de 
colpas ,  y  suponiendo  que  segon  ella  debe  prestarse  en  la  locaeioii- 
condoccion  la  cal p^  que  llaman  leve  en  oposición  á  la  kta  y  á  la  que 
denominan  levísima ,  dicen  que  en  el  texto  se  usó  el  saperlativo  «Üi- 
girU%$$imu$  en  lugar  del  positivo  diiigenM;  mas  encontrándose  eon 
la  dificultad  de  que  en  otras  diferentes  leyes  que  dejo  citadas  al  oo- 
mentar  el  párrafo  que  antecede ,  se  establece  la  misma  doctrina 
que  en  este  texto,  con  lo  cual  queda  falseado  su  sistema,  acoden 
¿  diferentes  medios  para  dar  á  los  lagares  que  se  les  oponen  una 
interpretación  bien  agena  del  espíritu  del  legislador.  La  verdad  es  qae 
todos  los  textos  romanos  están  conformes  en  que  el  arrendatario  debe 


(I)     Uy  ti.  lil.  LXV,  lib.  IV  del  Cód. 

(3)    §.  15,  ley  5.  til.  VI,  lib.  XIII:  g.  3,  ley  0:  ^.  7,  lev  95,  til.  ll.  lib.  XIX  del  Di- 
RCiio;  y  leyes  I  y  28,  Ul.  LXV,  lib.  IV  del  Cód. 
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prestar  toda  calpa^iM)  salo  la  lala  y  la  leve  qb  concreto,  sino  también 
la  leve  en  abstracto. 

6     Mertüd  condacüM'e  intra  témpora        Si  el  arrendatario  muere  durante  6 
conductionis » hwres  éjw  e^dem  jare     el  tiempo  del  arrendamiento,  sn  hé- 
in  condücUonem  aaccedit.  redero  le  «ocede  en  el  ilicbo  arren- 

damiento. 


OaiOINKS. 

Conferme  con  ima  oonstltucioft  del  Emperador  Gerdiano.  (Ley  10,  tU.  LXV,  Hb.  IV 
del  Código.) 

4)eHiea««rie. 

HiBres  e;us.— Es  regla  general  que  el  que  contrae,  contrae  para  si 
y  para  su  heredero ,  y  por  lo  tanto  ni  la  muerte  del  arrendador  ni  la  del 
arrendatario  en  los  arrendamientos  de  cosas ,  ó  bien  perpetuos  ó  bien 
hechos  por  tiempo  determinado,  ponen  fin  al  contrato  (4).  Mas  esto  no 
es  ostensivo  á  aquél  contrato  de  locacion-couduccion  en  que  se  ha  ele- 
gido la  industria  especial  de  una  persona ,  como  sucede  en  el  de  servi- 
cios, porque  con  la  muerte  del  qne  debía  prestarlos  se  estingue  la  cosa 
objeto  del  contrato. 

-  Para  completar  la  doctrba  de  este  titulo  diré  algo  acerca  del  modo 
de  terminar  el  contrato  de  looacion-conduccion.  Cuando  es  de  cosas 
cesa: 

4.^  Por  haber  trascurrido  el  tiempo  prefijado.  Si  pasado  este  termi- 
ne continúa  el  arrendatario  con  ciencia  y  paciencia  del  dueño ,  se  en- 
tiende qne  hay  una  novación  del  contrato  con  las  mismas  condiciones 
que  tenia  el  antiguo ,  y  no  habiendo  convenio  sobre  la  duración  ni  una 
costumbre  local  que  la  fije,  se  considera  en  las  fincas  rústicas  renovado 
por  un  año,  y  en  las  urbanas  hasta  que  el  inquilino  se  despida  ó  sea 
despedido  (f ). 

2.^  Por  cesación  del  dueño  en  la  propiedad  que  solo  disfrutaba  tem- 
poralmente. El  arrendatario  que  tenia  conocimiento  de  esta  circunstan- 
cia no  puede  pedir  el  resarcimiento  de  daños  y  perjuicios  (3). 

3.®  Por  la  pérdida  de  la  cosa  dada  en  arrendamiento  acaecida  por 
caso  fortuito;  porque  si  ha  sobrevenido  por  culpa  de  una  de  las  partes, 
esta,  en  virtud  de  la  acción  nacida  del  mismo  contrato,  estará  obligada 
á  indemnizar  á  la  otra. 

4.^  Por  sentencia  dada  ó  en  virtud  de  abusos  cometidos  por  el  ar- 
rendatario, ó  por  no  pagar  en  dos  años  el  arrendamiento  (i). 


(I)'  g.  8,  ley  19:  ley  33,  tít.  II,  lib.  XIX  del  Dig.;  y  ley  10,  lit.  LXV,lih.  IV  del  Cód. 

i%)  ^.  lU  ley  13;  y  ley  II,  til.  II .  lib.  XIX  del  Dig. 

(S)  ^,  I «  ley  9;  y  ^.  4.  ley  95  del  mismo  Ululo  y  libro. 

fl)  §.  I,  ley  54  del  mismo  titulo  y  libro. 
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5.<>    Por  sentencia  pronunciada  ó  porque  el  dueño  no  cumpla  las 
leyes  y  condiciones  del  contrato  (4) ,  6  porque  pruebe  que  le  es  indis-* 
pensable  el  uso  de  la  cosa  arrendada  (2)  en  los  términos  que  antes  se  ha 
espuesto. 

6.0  Por  separarse  las  partes  por  mútno  consentimiento  de.  la  obliga-' 
cion;  cosa  no  peculiar  á  este  contrato ,  sino  general  á  todos  Ips.^onn^n^. 
sueles,  como  se  espoodrá  mas  adelante. 

7.0  Por  la  venta  de  la  cosa  cuando  el  dueño  do  estipula  con  el 
comprador  la  continuación  del  arrendamiento  (3) ,  lo  cual  no  im|Mde 
que  en  este  caso  el  arrendatario  pueda  obtener  la  debida  indemniza- 
ción por  la  acción  conducti  del  antiguo  dueño  que  le  causó  iUDmejante 
perjuicio. 

La  locación-conducción  de  una  obra  termina  por  la  conclusión  de 
esta  y  por  la  muerte  del  que  la  tomó  á  su  cargo ,  porque ,  como  qfieda 
dicho  y  su  industria  es  la  causa  que  hubo  para  elegirlo.  La  locación- 
conducción  de  servicios  concluye  por  la  muerte  del  que  debía  pres- 
tarlos. 


QoiuoaxaeíaH,  de  íxA  Doohouutó  de  eóbt  Ukdo  cow  loó  dd  deUm^ 

ópc 


eópaüoE. 


El  contrato  de  arrendamiento  entre  nosotros  (i\^  si  bien  está  fundar 
do  en  los  mismos  pi^fn^ipios  del  decebo  romaiip  ^pf^senta^Igunaa  dife- 
rencias interesantes  que  debo  esppnor  eo  e^^e  lugar.  .     , 

Aunque  el  derecho  español  reconoce  el  principo  de  que  el  «oce- 
sor  singular  en  la  cosa  arrendada,  por  cyemplo ,  el  comprador  no  está 
obligado  á  pasar  por  el, arrendamiento  que  hizo  el  vendedor,  escep- 
túados  casos:  el  primero  se  conforma  , con  el  derecho  romano  (5),  á 
saber,  cuando  la  venta  «e  contrae  con  la  condición  de  que  siga  el 
arrendamiento ;  y  el  segundo  i  cuando  se  celebró  el  arrendamiento  para 
toda  la  vida  (6). 

El  que  da  en  arrendamiento  la  cosa,  está  obligado  á  manifestar 
los  vicios  ó  defectos  que  tenga,  y  sí  no  lo  hace,  incurre  en  dife- 
rente responsabilidad  según  los  casos. .  £1  que  dio  en  alquiler  toneles  ó 
vasijas  que  por  estar  rotos  ó  mal  acondicionados  fueron  cansa  de  que  se 
derramaran  ó  viciaran  los  líquidos  á  que  estaban  destinados,  queda 


(1)  §.  7,  ley  13;  y  g.  inicial,  ley  60»  lit.  II,  lib.  XIX  del  Dig. 

(9)  Ley  3,  tít.  LXV,  lib.  IV  del  Gód. 

(3)  Ley  9.  til.  LXV,  lib.  IV  del  C6d. 

(4)  Titulo  VIH  ,  Ptrt.  V. 

(5)  Ley  9,  til.  U,  lib.  XIX  del  Dig. 

(6)  Ley  19,  tít.  VIII,  Pan.  V. 
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obligado  á  resarcir  los  daños  y  perjuicios  qae  resoltaren  aun  en  el  caso 
de  qae  ignorase  él  vicio  ó  defecto  de  lo  que  habia  dado  en  alquiler, 
porqné ,  como  dice  la  ley ,  iodos  deben  saber  si  es  bueno  ó  malo  lo  que 
dan  en  arrendamiento.  Lo  mismo  se  observa  cuando  uno  diere  á  otro  en 
arrendamiento  montes  ó  prados  para  pastos ,  si  la  calidad  de  las  yerbas 
fuese  tal  que  matase  ó  empeorase  á  los  ganados:  pero  si  el  dueño 
ignorase  esta  circunstancia  no  estará  obligado  á  pagar  los  daños  y 
menoscabos ,  aunque  á  su  vez  tampoco  podrá  exigir  la  renta  del  arren- 
damiento (1). 

Al  arrendatario  no  es  lícito  subarrendar  ni  traspasar  en  todo  ni  en 
parte  la  finca  rústica  sin  aprobación  del  dueño,  pero  si  vender  ó  ceder 
con  las  condiciones  que  le  parezca  una  parte  de  los  pastos  y  frutos ,  á 
no  estipularse  otra  cosa  en  el  contrato  (2).  Tampoco  pueden  hacerse 
subarriendos  de  fincas  rústicas  en  la  capital  de  la  monarquía  sin  consen- 
timiento de  sus  dueños  ó  administradores  (3). 

"  En  otro  lugar  queda  espuesto  que  nuestras  leyes  respecto  á  (a 
prestación  de  culpas  se  atemperan  á  la  antigua  doctrina  de  los  in- 
térpretes, en  virtud  de  la  que  cuando  la  utilidad  es  de  ambos  con- 
trayentes debe  prestarse  la  leve ,  según  la  clasificación  que  hacen  de 
culpa  lata,  leve  y  levísima.  Consiguiente  á  esta  doctrina  disponen 
que  en  el  arrendamiento  se  preste  la  culpa  leve  (4),  como  que  en 
él  la  utilidad  es  tanto  del  que  da  como  del  que  recibe  la  cosa  en 
arrendamiento. 

En  el  caso  de  que  se  pierdan  integraiikente  los  frutos  por  caso 
fortnito,  no  debe  pagarse  la  renta  de  aquel  año;  mas  si  la  pérdida 
consiste  solamente  en  parte  de  ellos ,  queda  al  arrendatario  la  elección 
ó  de  pagar  la  renta  ó  de  daf  el  sobrante  de  lo  que  recoja  deducidos 
los  gastos  (5).  Esto  no  tiene  lugar  cuando  con  la  cantidad  de  frutos 
cogida  en  un  año  puede  satisfacerse  la  renta  y  espensas  de  los  dos, 
aunque  ya  se  haya  remitido  la  del  uno ,  ni  cuando  se  hubiere  pactado 
que  en  todo  caso  se  pagara  integra  la  renta  (6).  La  ley  va  mas  adelante, 
estableciendo  que  si  en  un  año  los  frutos  escedieren  del  duplo  de  lo 
ácostnmbrado  se  duplique  también  la  renta,  á  no  ser  que  el  anmeuto 
provenga  de  la  industria  del  arrendatario.  Estas  últimas  disposiciones, 
sin  dada  por  las  dificultades  que  ocasionarían  en  la  práctica ,  tótan  del 
todo  desasadas. 


(I)  Ley  U,  tit.  Vlll.  Pan.  V. 

(9)  Artículo  7  del  decreto  de  las  Cortes  de  8  de  Judío  de  I  SI  8,  restablecido  por  Real 
óecreio  de  6  de  setiembre  de  1836. 

(3)  Regla  4  *  ley  8,  Ut.  X.  lib.  X  de  la  Not.  Rec. 

(4)  Ley  7,  ül.  VIII.  ParL  V. 

(5)  Ley  SS  del  mismo  titulo  y  Partida. 
(S)  Ley  S3  del  mismo  titulo  y  Partida. 
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El  arreodamiento  de  predios  rústicos  beoho  por  tiempo  deter- 
minado coBclaye  al  finalizar  so  término  sin  necesidad  de  mátoo 
desahucio,  y  sin  qae  pueda  el  arrendatario  alegar  posesión  contra 
la  voluntad  del  dueño;  pero  si  aquel  permaneciere  tres  ó  mas  dtss 
en  la  finca  con  aquiescencia  de  este  despaes  de  conolnido  el  término 
del  arrendamiento,  se  entenderé  renovado  el  contrato  por  otro  año 
y  con  las  mismas  condiciones  (1).  Los  arrendamientos  de  predios 
rústicos  que  se  hacen  sin  determinar  el  tiempo  del  desahucio  subsis- 
ten é  voluntad  de  las  partes ;  pero  cualquiera  de  ellas  que  quiera  su 
finalización  debe  avisar  é  la  otra  un  año  antes ,  y  el  arrendatario  no 
podrá  alegar  derecho  alguno  de  posesión  después  de  desahuciado  por 
el  dueño  (2).  En  los  arrendamientos  de  predios  urbanos,  concluido 
et'  tiempo  fijado  en  el  contrato,  concluye  también  el  arrendamiento 
sin  necesidad  de  mutuo  desahucio.  Mas  si  no  se  hubiese  fijado  tiempo 
ni  pactado  desahucio,  ó  cumplido  el  tiempo  fijado,  continuase  de 
hecho  el  arrendamiento  por  consentimiento  tácito  de  las  partes ,  el  due- 
ño si  quiere  desahuciar  al  inqntlino  y  el  tnquilino  si  quiere  dejar  la  casa, 
deben  darse  el  correspondiente  aviso  con  la  anticipación  que  se  hallase 
adoptada  por  el  uso  general  del  pueblo,  y  st  no  lo  hubiese,  con  la  de 
cuarenta  dias  (3). 

Es  preciso  observar  en  este  lugar  que  la  Ley  Hipotecaría  ha  intro- 
ducido alguna  varíacion  en  la  materia  que  dejo  espuesta.  Según  la  mis- 
ma ,  el  arrendatario  que  inscriba  el  contrato  de  arrendamiento  de  bie- 
nes inmuebles ,  si  se  otorgó  por  un  período  que  esceda  de  seis  años, 
ó  hubiera  anticipado  las  rentas  de  tres  ó  mas  años,  en  cuyos  casos 
está  sujeto  á  registro  (I) ,  deberá  ser  respetado  en  la  posesión  y  apro- 
vechamiento de  la  finca ,  aun  por  el  sucesor  singular. 

En  el  arrendamiento  de  obra  que  se  celebra  con  un  arquitecto 
ú  otro  perito  para  la  construcción  de  un  edificio,  se  halla  establecido 
que  para  que  se  repute  bien  hecha  la  obra  debe  subsistir  sin  falsear 
quince  años '  después  de  concluida ,  que  si  falsease  no  siendo  por 
caso  fortuito,  ha  de  ser  reedificada  á  costa  del  que  la  hizo  ó  de  sus  he- 
rederos ,  y  que  los  que  se  encargan  de  hacerla  no  puedan  alegar  lesión 
ó  engaño,  puesto  que  por  la  pericia  que  tienen  de  su  oficio  es  de  supo- 
ner que  no  ignoran  el  valor  de  las  obras  que  ajustan  (5). 

Réstame  hablar  de  la  enfitéusis ,  acerca  de  cuyo  contrato  establece 
espresamente  nuestro  derecho  que  no  pueda  constituirse  sino  por 
escritura  (6).  Previenen  también  las  leyes  españolas  que  si  el  enfítéota 


(1 )  Articulo  5  del  decreto  de  las  Cortes  de  8  de  Junio  de  1813. 

(S)  Articulo  6  del  mismo  decreto. 

(3)  Articulo  3  de  la  ley  de  9  üe  abril  de  1818. 

(I)  ti.  5  y  6 ,  art.  2  do  la  i>y  Hipotecaria. 

(5)  Ley  21,  til.  XXXll.  Part.  111;  y  ley  16.  til.  VIII.  Párt.  V. 

(6}  Ley  3,  tit   XIV,  Part.  I;  y  ley  28,  lit.  VIH,  Pan.  V. 
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deja  pasar  dos  ó  tres  años  consecotivos  sin  pagar  el  canon ,  después 
de  irascarridos  diez  dias  que  se  le  conceden  para  repai-ar  su  falta, 
pnede  el  dnefio  por  sn  propia  aatoridad  apoderarse  de  la  cosa  echando 
al  enfitéüta  (4);  regla  qoe  la  práctica  no  ha  admitido  en  los  casos 
en  que  haya  oposición  por  parte  de  este,  á  fin  de  evitar  los  funes- 
tos inconvenientes  qne  se  segoirían  de  dejar  á  los  particulares  admi- 
nistrarse la  juslieia  por  si  mismos.  Por  liltimo ,  debo  advertir  que  para 
cfne  por  menoscabo  de  la  cosa  pueda  eximirse  el  eoñtéuta  de  pagar  el 
canon,  ha  dé  quedar  menos  de  la  octava  parte  de  ella  (2) ;  si  bien  la  ley 
hipotecaria ,  ademas  de  exigir  la  inscripción  del  derecho  enfítéutico  (3), 
dispone  que  aun  cuando  nba  finca  acensclada  se  deteriore  ó  haga  menos 
productiva  por  cualquiera  causa  que  no  sea  dolo,  culpa,  ó  la  voluntad 
del  censatario,  no  tendré  este  derecho  á  desampararla  ni  á  exigir  re- 
ducción de  las  pensiones ,  mientras  alcance  á  cubrirlas  el  rédito  que 
deba  devengar  el  capital  que  represente  el  valor  de  la  finca ,  graduán- 
dose dichos  réditos  al  mismo  tanto  por  ciento  á  qne  estuviere  constituido 
el  censo  (4). 

No  cabe  en  los  limites,  que  me  he  trazado  en  esta  obra  detener- 
me mas  respecto  é  la  enfitéusis  y  al  censo  eofitéutico »  asi  como  tam- 
poco hablar  de  las  demás  otases  de  censos  que  nuestro  derecho  re- 
conoce. 


TITUmS  XXV. 

Bm  tooicUte. 


TITULO  XXV. 

De  la  socíadad. 


El  derecho  enumera  entre  los  contratos  consensúales  el  de  sociedad, 
esto  es  ,  el  contrato  por  el  que  dos  ó  mas  personas  convienen  en  formar 
un  fondo  común  de  capitales  ó  de  industria  con  objeto  de  lucrar  y  de  repar- 
tir los  beneficios  ó  pérdidas  que  resulten.  Tres  son  sus  requisitos  esencia- 
les: consentimiento,  cosa  ó  industria  puestas  en  la  sociedad,  y  parti- 
cipaeion  de  utilidades. 

El  consentimiento  en  este  contrato ,  como  en  todos  los  consensúa- 
les ,  perfecciona  por  si  mismo  la  obligación  y  da  lugar  á  las  acciones 
correspondientes,  siit  necesidad  de  que  inlcrvengan  ni  tradición,  ni 


(1)  Ley  SS,  Ul.  VIH.  Pan.  V. 

(S)  Ley  S8.  Ul.  Vlll,  Pan.  V. 

(3)  §.  S    del  an.  S. 

(4)  Articulo  I  SI. 

Tomo  ii.  41 
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escritora,  ni  palabras  solemnes.  La  asociación  comienza  también  desde 
el  día  en  qne  los  contrayentes  han  convenido ,  á  no  ser  que  en  el  mis- 
mo contrato  se  haya  fijado  el  dia  en  qaé  debe  principiar.  Teniendo  qoe 
contribuir  cada  uno  de  los  socios,  ó  bien  llevando  á  la  sociedad  cantida- 
des ó  cosas ,  ó  bien  con  industria ,  es  claro  que  este  contrato  es  bilateral 
desde  el  principio ,  ó  lo  que  es  lo  mismo ,  bilateral  perfecto  según  la  cla- 
sificación ya  propuesta  en  otro  lugar.  El  fin  de  ganar,  que  es  el  objeto 
de  Va  asociación ,  implica  que  las  pérdidas  deben  corresponder  á  lo9 
asociados  con  arreglo  h  los  principios  que  se  desenvuelven  en  este  mis- 
mo titulo. 

Es  menester  no  confundir  el  contrato  de  sociedad  con  la  comunión 
de  bienes:  la  sociedad,  como  todos  los  contratos,  depende  esclosi- 
vamente  de  la  voluntad  de  los  que  la  celebran  qoe  señalan  sos  de- 
rechos y  obligaciones  respectivas  dorante  todo  el  tiempo  de  la  asocia- 
ción; la  comunión  ó  indivisión  de  bienes  resulta  ya  del  mismo  con- 
trato de  sociedad ,  ya  de  un  hecho  ageno  á  la  voluntad  de  los  qoe 
tienen  los  intereses  en  común,  como  sucede  con  los  coherederos 
y  colegatarios  (1),  ya  por  último,  de  la  voluntad  de  las  partes,  qoe 
sin  convenir  en  contraer  sociedad ,  celebran  unidas  un  contrato ,  como 
acaece  coando  dos  personas  se  reonen  en  ona  venta  hecha  á  sobasta,  y 
convienen  en  comprar  la  cosa  en  comon  para  no  perjudicarse  mútoa- 
mente  con  sus  pojas  (2).  No  hay  sociedad  en  este  último  caso,  porqoe 
la  comonion  de  la  cosa  comprada  es  mas  un  medio  que  un  Gn ,  puesto 
que  lejos  de  pensar  los  que  compraron  juntos  en  iener  la  cosa  en  comon 
y  utilizarse  de  ella,  solamente  la  adqoieren  para  dividirla;  fín  diame- 
tralmenie  opoesto  al  de  la  sociedad  en  qoe  se  trata  de  la  reonion  de  los 
capitales  ó  indostria  de  los  asociados  para  permanecer  onidos  por  cierto 
tiempo,  procorando  utilidades. 


Sodetatem  coíre  solemos  aut  to^ 
torum  bonorum ,  quam  Grieoi  spe- 
ciaüter  y.otvoirp*5bw  appelant,  aut 
unios  alicojos  negotiationis,  veloti 
mancipiorum  emendorum  venden- 
dorumquc.,  aut  olei»  vini,  frumenU 
emendi  vendendíqoe. 


Se  forma  comonmenle  una  socie- 
dad, ya  de  todos  los  bienes,  á  qne 
llaman  los  griegos  xocvoirpoe^iav ,  ya 
para  cierto  género  de  negodactdnes, 
como  para  comprar  y  vender  escla- 
vos, aceite,  vino  ó  ganados. 


Tomado  lie  Cayo.  (§.  148.  Com.  IH  de  sus  Inst.) 


(«)    Ley  31.  ttt.  Il.lib.  3[V11  del  Dif . 

(3)    Uyes  32  y  33,  til.  II.  lib.  Wll  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


323 


mealarU. 


Aui  tolorum  bonortim.  — Siguió  Justiniano  al  liacer  esta  divisioo  bi^ 
luembre  al  joriscoosaUo  Cayo.  En  el  Digeslo,  sio  embargo,  aparecen 
cÍDco  clases  de  sociedades,  á  saber:  la  universal  de  todos  los  bieae$, 
que  es  la  que  este  texto  llama  totórum  honorum ;  la  de  todas  las  ganan- 
cias, universorum  quce  ex  qucestu  veniunt;  la  que  tiene  por  objeto  una 
determinada  clase  de  negociaciones ,  unius  alicujus  negotiationis ,  como 
dice  el  texto;  la  relativa  á  uno  ó  mas  objetos  determinados,  tuiius  rei; 
y  la  que  se  bace  para  el  arrendamiento  de  las  rentas  públicas  conocida 
con  el  nombre  de  veoiigalis. 

La  sociedad  universal  de  todos  lq$  ¡nenes  comprende  todos  los 
bienes  presentes  y  futuros ,  que  por  cualquier  titulo ,  ó  bien  onerfoso, 
ó  bien  lucrativo ,  correspondan  á  los  asociados ,  los  productos  de  estos 
bienes  y  todo  cuanto  puedan  adquirir  con  su  industria  (4).  La  so- 
ciedad á  su  vez  tiene  el  deber  de  cubrir  las  obligaciones  de  los  aso- 
ciados, de  cumplir  sus  cargas,  y  de  satisfacer  las  condenaciones  en 
que  bayan  incurrido,  á  no  ser  que  resulten  de  un  hecho  ó  motivo 
ilícito  (2). 

La  sociedad  de  todas  las  ganancias  no  comprende  los  bienes  que  tie- 
nen los  socios  al  tiempo  de  contraerla  ,  sino  únicamente  las  adquisicio- 
nes que  en  lo  sucesivo  haga  cada  uno  de  los  asociados  por  su  industria, 
su  economía  ó  su  trabajo  (3) ,  pero  no  lo  que  obtenga  por  herencia ,  le- 
gado ó  donación  (i).  Consiguiente  á  esto  es  que  la  sociedad  deba  res- 
ponder solamente  de  las  deudas  que  se  derivan  de  negociaciones,  por 
ejemplo ,  de  las  ventas ,  arrendamientos  y  otras  operaciones  del  socio  de 
qae  en  su  caso  hubiera  podido  esperar  beneficio  (5). 

La  sociedad  de  tina  iM^ociacion  determinada  es  la  de  qne  habla  el 
lexto  en  el  segundo  miembro  de  la  división  que  propone. 

La  sociedad  relativa  á  uno  ó  mas  objetos  determinados  se  diferencia 
de  fe  qoe  antecede  en  que  se  concreta  especii^mente  á  ellos ,  como  por 
ejemplo,  la  esplotacion  de  ana  mina,  la  compra  de  un  cargamento  ú 
otra  especulación  de  esta  misma  clase ;  al  paso  que  la  de  una  negocia- 
ción determinada  es  mas  estensa,  como  por  ejemplo,  la. dé  esplotar 
las  minas  que  se  descubran ,  ó  comprar  cargamentos  para  volver  á 
venderlos  (6). 


(1)  §.  I«  ley  I:  C$.  I,  ley  3;  y  ley  73  del  mismQ  titulo  y  libro. 

(1)  §.  48,  ley  53  del  mismo  lítalo  y  libro. 

(3)  Leyes  8  y  18,  Ut.  II ,  lib.  XVI!  del  Dig. 

<4)  Leyes  9,  10  y  II ;  y  §.  I ,  ley  71  del  mismo  liUila  y  Yxbro. 

(8)  Leyes  7  y  IS  del  mismo  título  y  Ubro. 

(6)  ^.  inicial ,  ley  8  del  mismo  título  y  libro. 
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La  sociedad  veeiigali$  es  la  celebrado  para  arrendar  las  rentas  pu- 
blicas, y  está  clasí6cada  con  separación  de  las  otras;  porque  se  hall» 
sujeta  á  reglas  especiales. 

Si  no  espresan  los  socios  al  celebrar  el  contrato  qné  clase  de  so- 
ciedad es  la  qae  contraen,  se  entiende  qne  es  la  de  toda  date  de 
ganancias. 


1  £t  quidém,  si  nihil  de  parlibus 
lueri  $1  damni  nominatim  coove- 
nerít,  cequales  scilicét  partes  et  in 
lucró  et  in  damnó  spectantur.  Quod 
siexpresss  fuerint  partes,  b»  ser- 
vari  debent:  uec  enim  uuquam  dn- 
bium  fuit,  quin  valeat  conventio, 
si  dúo  ínter  se  pacti  sunt,  ut  ad 
unum  quidém  duce  partes  et  damni 
et  lucri  pertíneant,  ad  alium  íer- 

2  tia  (a).  De  illa  sané  conventione 
qussitum  est,  si  Titius  et  Seius  ín- 
ter se  pacií  sunt,  ut  ad  Titíum  lu- 
cri dus  partes  pertíneant,  damni 
tertia,  ad  Seium  du®  partes  damni 
lucri  tenia,  aii  rata  debeat  baberi 
conventio?  Quintus  Mncius  contra 
naturam  ¿ocietatis  talem  pai^tio- 
nem  esse  cxistimavit,  et  ob  id 
non  esse  ratam  babendam.  Servius 
Sulpicius,  cujus  sententia  praeva- 
luit,  contra  sentit,  guia  s»pé  quo- 
rundam  itá  pretiosa  est  opera  in 
societate,  ut  eos  justum  sit  melio- 
re  conditione  in  societatem  admítli: 
nam  et  íia  coiri  posse  societatem 
non  dubitabatur,  ut  alter  pecuniam 
conferat,  alter  non  eonferat,  et  la- 
men lucrum  Ínter  eos  commune  sit, 
qula  saepé  opera  alieujus  pro  pecu- 
nia valet.  Et  adeó  contra  Quínti 
Mucii  sententiam  obtlnuit,  ut  illud 
quoqué  constiterit  posse  conveoire, 
ut  quis  lucri  partem  feraty  damno 
non  teneatur,  quod  et  ipsum  Ser- 
vius convenienter  sibi  existima- 
vit  (5) :  quod  tameii  ila  iolelligi 
opor(et,tit,  si  ín  aliqná  re  lucrum, 
in  aliquá  damnum  allalum  sil,  com- 
pcnsatione  factá,  solum,  quod  su- 


Si  nada  se  bubiere  convenido  e»- 1 
presamente  respecto  á.  las  partes  de 
ganancia  y  de  pérdida,  estas  serán 
iguales.  Si  se  bubieren  íijftlo,  do- 
ber¿  observarse  lo  convenido;  y 
nunca  ba  babido  duda  de  que  vale 
la  convención  en  que  dos  pactao 
que  al  uno  pertenezcan  dos  partes 
de  pérdida  y  de  ganancia,  y  una 
tercera  parte  al  otro  (a).  Mas  se  ba  t 
suscitado  cuestión  acerca  de  si  debe 
ser  válido  el  contrato  en  que  Ticio 
y  Seyo  convengan  entre  si  que  á 
Ticio  correspondan  dos  partes  de 
beneficio  y  una  de  pérdida ,  y  á  Seyo 
dos  de  pérdida  y  una  de  beneficio. 
Quinto  Mucio  fue  de  dictamen  que 
semejante  pacto  era  contrario  á  la 
naturaleza  de  la  sociedad,  y  que  por 
lo  tanto  no  podía  ser  considerado  co* 
mo  valedero.  Servio  Sulpicio,  ea« 
ya  opinión  prevaleció ,  era  de  dis- 
tinto sentir,  porque  frecuenlemeote 
la  industria  de  ciertas  personas  es 
tan  importante  para  la  sociedad, 
que  es  justo  admitirlas  con  mejores 
condiciones  que  á  los  otros.  Y  no  se 
duda  que  puede  contraerse  la  so- 
ciedad en  términos  que  uno  lleve  á 
ella  dinero  y  el  otro  no,  y  que  sin 
embargo  la  ganancia  sea  común  en- 
tre ambos,  porque  mucbas  veces  k 
industria  de  un  bombre  vale  tanto 
como  el  dinero  de  otro.  Prevaleció 
también  contra  el  dictamen  de  Quin- 
to Mucio,  que  uno  de  los  socios  pu- 
diera llevar  una  parte  del  beneficio, 
sin  estar  obligado  á  responder  de 
las  pérdidas,  cuya  opinión  fué  igual- 
mente la  de  Servio  (6);  lo  que  debe 
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perest,  inleilig&lur,  lucri  esse  (c), 
3  Ulod  expediiam  est,  si  ¡n  uoá  cau- 
sa pars  faerít  expresa ,  veluli  in 
soló  lucró,  vel  in  soló  damuó,  io  al- 
tera vero  omissa,  in  eó  queque, 
quod  prxlermissum  esl,  eandem 
par  tem  servar  i  (d). 


entenderse  en  el  sentido  de  que  si 
en  una  <9osa  hubiere  ganancias  y  en 
otra  pérdidas,  se  compense  uno  con 
otro»  de  modo  que  solo  se  repute 
ganancia  Ij  que  sobrare  (c).  Está  3 
fuera  de  duda  que  si  solamente  se 
hubiera  espresado  la  parte  de  ga- 
nancias ó  la  de  pérdidas,  y  se  hubie- 
re omitido  la  otra,  se  siga  la  misma 
regla  respecto  á  la  parte  omitida  que 
¿  la  espresada  (d). 


OBIGBNIS. 


Conforme  con  Ulpiano.  (g.  inicial,  ley  29,  tit.  II,  líb.  XVII  del  Dig.) 
Tomado  de  Cayo.  (g.  149,  Com.  III  de  sus  Inst.) 
Conforme  con  Paulo.  (Ley  30,  Ut.  II,  lib.  XVII  del  Dig.) 
Tomado  de  Cayo.  (g.  150,  Com.  Ul  de  sus  Inst.) 


C*BMMÍMrlO« 

De  partibus  lucri  et  Jamm.— La  sociedad  ordinariamente  se  hace  con 
la  esperanza  y  con  el  fin  de  ganar,  pero  como  á  veces  ó  los  cálculos  de 
los  contrayentes  han  sido  mal  formados,  ó  desgracias  que  Ueüe  la  so- 
ciedad hacen  qae  resulten  pérdidas  en  lugar  de  ganancias ,  es  necesario 
para  el  caso  en  que  los  contrayentes  no  lo  hayan  previsto ,  que  la  ley 
venga  á  suplir  lo  que  no  espresaron ,  fundándose  en  la  voluntad  que  es 
de  presumir  tuvieran  los  contrayentes  al  obligarse.  Tres  son  las  reglas 
que  eo  este  texto  se  consignan:  4.*  que  si  nada  especialmente  han  con- 
venido los  contrayentes,  se  entienda  que  llevan  todos  igual  parte  en  las 
ganancias  y  en  las  pérdidas:  2.*  que  si  los  contrayentes  señalaron  las 
partes,  debe  observarse  rigurosamente  el  contrato:  3.^  que  si  .«e  hubiese 
hecho  espresion  6  de  ganancias  solamente,  ó  solamente  de  pérdidas,  se 
ba  de  entender  establecida  la  misma  proporción  en  la  parte  omitida  que 
en  la  espresada. 

jBqualet  jHirtes. — Gayo  (\)  dice  que  entre  los  jurisconsultos  ro- 
manos no  hubo  duda  acerca  de  que  cuando  nada  se  había  espresa- 
do respecto  á  la  jpnrie  de  ganancias  ó  de  pérdidas  que  debia  llevar 
cada  socio ,  se  entendía  que  estas  habían  de  ser  iguales.  No  han 
estado  tan  conformes  los  intérpretes  del  derecho  romano ,  puesto  que 
se  bailan  divididos  en  el  modo  de  entender  esta  igualdad ,  querien- 
do anos  que  sea  absoluta ,  esto  es ,  sin  relación  á  lo  aportado  por 
cada   socio  al  fondo  común,  y  otros  que  sea  relativa  ó  proporcional 


(f )     ^.  150,  Com.  III  de  aus  Insi. 
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á  aquello  con  que  cada  uno  coatribuye,  es  tlecir,  qiie  disi^repao 
acerca  de  si  la  proporción  ha  de  ser ,  como  suele  decirse  comaDmenlet 
aritmética  é  geométrica.  No  desconozco  los  plausibles  motivos  coa  que 
muchos  intérpretes ,  y  entre  ellos  Yinnio  y  Heineccio ,  se  deciden  por 
la  distribución  proporcional;  creo,  sin  embargo,  que  los  textos  ro- 
manos (1)  autorizan  á  rechazar  esta  opinión:  las  palabras  aquas  parits, 
wqualitér  qne  son  opuestas  á  la  de  pro  rala  parte^  me  inclinan  á 
favor  de  los  que  sostienen  que  la  igualdad  de  los  socios  debe  ser 
absoluta.  Agrégase  á  esto,  que  no  estando  especialmente  determina- 
do en  ningún  lugar  del  derecho  romano  la  parte  que  debe  llevar 
el  socio  de  industria  en  el  caso  de  que  no  se  haga  espresion  8t  las  de 
ganancia  ó  de  pérdida  al  constituirse  el  contrato ,  habria  nn  vacio  con- 
siderable si  no  se  entendiera  el  texto  de  la  igualdad  absoluta  de  partes. 

Ad  unum  ducB  parles  y  ad  alium  ierlia. — A  pesar  de  que  Jnsti- 
niano  dice  aquí  que  nunca  hubo  duda  acerca  de  qne  los  contrayentes 
pudieran  convenir  en  que  fueran  desiguales  las  partes  de  beneficios 
y  pérdidas,  se  observa  que  Ulpiano  (2)  admite  únicamente  \k  des- 
igualdad en  el  caso  de  que  uno  de  los'  socios  contribuya  mas  á  la 
sociedad ,  ó  por  lo  que  á  ella  lleva ,  ó  por  sn  industria ,  ó  por  otro 
cualquier  motivo.  Pueden,  sin  embargo,  no  considerarse  como  con- 
tradictorios es4os  do6  textos ;  porque  en  el  hecho  de  introducir  los  socios 
en  el  pacto  social  tales  desigualdades ,  implicitamecte  convienen  en  que 
hay  justas  causas  que  á  ello  los  determinan. 

Quia  guorumdam  itá  preiiosa  esl  opera.  —  Al  fundar  Servio  Snlpicio 
los  motivos  por  que  debía  ser  válido  el  contrato  de  t>ociedad  ea  qoe  se 
conviniera  que  á  uno  perteneciesen  dos  partes  del  beneficio  y  nna  de  la 
pérdida ,  y  á  otro  dos  partes  de  la  pérdida  y  nna  del  beneficio ,  se  «atem- 
peró á  lo  que  ordinariamente  sQcede^  esto  es,  que  el  hacer  á  uno  de 
los  socios  de  mejor  condición  que  k  los  otros  debe  sa  origen  á  la  pr»* 
suncipn deqo^  so. inc^stria r  sn  capacidad  6  sas  relaciaftes  serán  mas 
lUiles  já  la.sopie4?4-  Mas  no  por^s^o  debe  .creerse  que  la  aooieáad  «A(^ 
interviene  semejante  pac&o  de  desigoaldad  entre  las  partea  de  las  ganan- 
cias y  las  de  las |»érdida8  es  nnla,  si  la  persona  beneficiada  no  it^ne  tan 
faveiables  oircnnstaiicias  v  perqne  siempre  sé  presóme  que  los  contra- 
yentes ,  {K)r  lo  oomnn  les  mas  oonoceéores  de  sos  propios  intereses ,  así 
lo  creen;  á  lo  c|ne  se  agrega  que  la  igualdad  de  las  partes  en  las  ganan- 
cias y  en  las  pérdidas  es  condición  natural  del  contrato,  niodifícaUe 
por  la  voluntad  de  los  contrayentes., 

AUer  conferat ,  aller  non  conferal.  —  En  esta  sociedad  uno  de  los  so- 
cios lo  será  de  capital  y  el  otro  de  industria. 


(I)    Ley  8.  lil.  I,   lib.  VI:  ley  6 :  ^.  inicial ,  ley  39:  ley  7a,  iil. Jl.  lit».  SVH:  ^  f. 
ley  7,  lit.  V,  lib.  XXXIX:  ley  23,  til.  I.  lib*  XXXVI;  y  ^.  S.  ley  5,  líi.  III.  ttt>.  XLViéel  Dif . 

(  2)    ^.  inicial,  ley  20,  iít.  11,  lib.  XVII  del  Dig. 
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Lueri  paríem  /érai.— ^Condición  esencial  es  en  el  contra^)  de  so- 
ciedad que  lodos  los  asociados  participen  de  las  utilidades.  Aquella 
en  que  esto  no  sucede  será  nula :  denominábanla  los  antiguos  leoni-^ 
na  (4),  norobre  que  se  refiere  al  apólogo  de  Esopo»  del  león  y  los  de- 
mas  animales. 

Damno  non  teneatur. — El  convenio  de  que  uno  dé  los  socios  no 
párÜcipe  de  las  pérdidas ,  es  válido,  como  dice  Ulpiano  (2),  citando 
én  su  apoyo  la  autoridad  de  Casio  y  de  Sabino.  Fúndase  ademas  esto 
en  la  utilidad  que  una  persona  puede  reportar  á  la  sociedad,  razón 
que  también  queda  espuesta  antes  al  manifestar  los  motivos  con  que 
se  justifica  el  desigual  señalamiento  de  provechos  ó  de  pérdidas. 

Eamdem  parUm  servari.  —  Es  de  presumir  que  los  socios  tácitamen- 
te han  querido  que  las  pérdidas  se  repartan  con  la  misma  proporción 
que  los  beneficios ,  en  el  hecho  de  no  haber  señalado  distinta  distribu- 
cioQ  para  aquellas  que  para  estos. 

Al  finalizar  la  esplicacion  de  este  texto  debo  añadir  que  pueden  conr 
venir  los  asociados,  que  en  lugar  de  fijar  ellos  mismos  el  modo  de 
distribuir  las  utilidades  y  las  pérdidas ,  se  deje  su  señalamiento  á  ar- 
bitrio de  un  tercero,  el  cual  deberá  ^seguirse,  á  no  ser  que  su  determi- 
ilación  sea  manifiestamente  opuesta  á  la  equidad  y  á  la  justicia  (3). 


\  Manet  autem,  societas  eo  usque, 
donéc  in  eódem  consensu  persevera- 
vetint;  at  cum  aliquis  renuníiave- 
rit  soeieíati,  solviíur  societas.  Sed 
|)lané ,  si  quis  caílidé  in  hoc  renun- 
Havefit  societall,  ut  obveniens  ali- 
qbod  locrum  solús  babeat,  veluti, 
9i  totornm  boíiorüm  socius,  cnm  ab 
&Kqii(y  bagres  esset  relictos,  in  hoc 
reooDtiareril  socíetatt,  nt  haerédf- 
Ifiiem  solus  loerifaceret,  cogétur 
hoc  lacmBi  oomnunleare;  si  quid 
ver6  aliud  locdíaciait  qaod  noii 
paptaveTÍi,  ad  ipsum  solum  perli* 
oet-  El  vero»;  cui  renunUatum  est, 
i^uicquid^  omnÍDÓ  post  rénuntiaiam 
socíetatero  ^cquírilur»  solí  cppce* 
diliir. . 


La  sociedad  d<ffa^  mientras  ios  so-  í 
cios  perseveran  en  la  misma  inten- 
ción ;  de  suerte  que  cuando  uno  de 
ellos  renuncia  á  la  sociedad ,  esta  se 
disuelve.  Pero  si  alguno  de  los  aso- 
ciados renuncia  de  mala  fé  á  la  so- 
ciedad para  aprovecharse  él  solo  de 
Im  beneficio  que  va  á  venir,  por 
ejemplo,  si  el  que  contrajo  la  so- 
ciedad universal  de  todos  los  bienes, 
habiendo  sido  instituido  heredero 
por  alguno ,  renoncia  á  la  sociedad 
para  adq«trhr  él  solo  el  lucro  de  la 
herencia  i  será  obligado  á  comunicar 
con  los.  pires  esta,  gantnoia ;  mas  si 
sobreviene  i^ro  cualquier  kipre  que 
jifd  hmi^  al  ha(^  ««  renuncia ,  este 
á  él  solo  pertenece.  Aquel  á  cuya 
sociedad  otro  renunció,  se  aprove- 
cha solo  de  todos  los  beneficios  que 
adquiere  con  posterioridad  á  |a  re 
nunciai 


{%)     %,  9.  ley  so,  tít.  II.  lib.  XVII del  Dig. 

( aj     S-^  r,  í^  W  áel  hMttnof  tHuIo  y  nbro. 

(«)     Xe^«»«.7«,  t^,  t8,7»y  80,  lít.  11,  lib.  XVllrtcTWg. 
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IMINRMi. 

Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  (g.  151,  Com.  Til  de  sus  Insl.) 


Donéc  in  eódem  consensu, — El  que  la  sociedad  se  disuelva  casa- 
do todos  los  socios  convienen  en  ello ,  es  consecuencia  de  la  regla 
general  en  virtud  de  la  que  los  contratos  que  se  forman  por  el  mero 
consentimiento  de  los  contrayentes,  se  disuelven  de  la  misma  manera. 

Cum  aliquii  renuntiaverii  ioeietali ,  sohilur  sóeielat .  —  El  Em- 
perador habla  aqui  de  algunos  modos  de  disolverse  la  sociedad ,  qoe 
no  son  comunes  á  los  demás  contratos  consensúales.  Estos  son  la 
renuncia  de  uno  de  los  socios,  sa  muerte,  la  conclusión  del  objeto 
para  que  se  formó  la  sociedad ,  la  confíscacion  y  la  cesión  de  bie- 
nes de  uno  de  los  socios.  En  este  texto  trata  el  Emperador  de  la 
renuncia ,  y  en  los  siguientes  de  los  ^emas  modos  que  acaban  de  in- 
dicarse. La  renuncia  dÍ89elve  la  sociedad ,  porque  los  socios  forman 
cierta  nnion  fraternal  (4)  en  la  que  no  es  prudente  retener  á  uno 
contra  su  volonUd.  Agrégase  ¿  esto  qoe  ademas  de  ser  la  perma- 
nencia forzada  na  manantial  perenne  de  discordias  (2) ,  poede  per- 
judicar mucho  á  los  intereses  de  la  sociedad ,  á  la  que  todos  los  socios 
deben  prestar  servicios  y  de  la  qne  á  sn  vez  deben  recibirlos.  Es  Un 
conforme  á  la  naturaleza  de  este  contrato  qne  se  disuelva  por  la  vo- 
luntad de  uno  solo  de  los  socios ,  qne  no  tendría  fuerza  el  pacto  hecho 
en  contrarío  (3).  En  este  sentido  diee  Panlo  (4)  que  la  sociedad  nb 
puede  celebrarse  para  siempre.  Bs 'cierto  que  en  otro  lugar  (5)  parece 
decir  lo  contrario,  á  saber,  que  la  sociedad  puede  contraerse  para 
siempre;  mas  esto  significa  únicamente  que  el  contrato  no  termina 
por  el  solo  trascurso  del  tiempo ,  pero  sin  que  sea  obstáculo  para  que 
pueda  separarse  un  socio  si  quisiere ,  quedando  de  este  modo  disnelta  la 
sociedad. 

Si  qiU$  fcallidé  r^imtúxtitfri^— Toda  renuncia  produce  el  efecto 
de  disolver  la  sociedad,  aunque  no  siempre  el  renunciante  qaeda 
l^re  de  sns  constcies.  Goando  fo' renuncia  se  hace  de  buena  fé  y  sin 
el  objeto  de  no  t^oawvioar  ganancias  ó  de  no  participar  de  pérdidas 
que  ya  están  anunciadas,  ningt^i  socio  tiene  derecho  á  quejarse  de 
la  conducta  del  renuncianlet.  No  sucede  asi  en  los  casos  en  que  la 
renuncia  sea íraudolentra  6  intempestiva:  el  tezto  describe  la  fraadn- 


{i}  ^.  inicial ,  ley  S3,  lít.  11.  líb.  XVII  del  Dig. 

(9)  §.  SO,  ley  7Mth.  ^XXl  del  Dig. 

(S)  Ley  U,  til.  11.  lib.  XVn  del  Dig. 

(4)  Ley  70  del  mismo  título  y  libro. 

(5)  §.  inicial,  ley  I  del  mismo  titulo  y  libro. 
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lenta,  eallidé^  como  si  dijera  doló  malo.  La  inieippesiiva  es  aquella 
qae  se  hace  sin  necesidad  en  on  momento  en  que  congenia  á  todos 
los  inMhob  que  la  sdúedad  no  se  disolviera,  eó  iempore  qué  mterfuit 
iociit  non  dirimí  Boeiétatem^  como  dice  Panb  (1),  siguiendo  á  La- 
beon.  El  efecio  de  la  rennnoia  tanta  fraodnleata  como  intempestiva  es 
que  el  renunciante  qneda  ligado  á  los  demas'  socios ,  ai  mismo  tiempo 
qne  estos  se  libertan  de  él  (3).  Mas  debe  tenerse  presente  que  toda  re* 
nnneia  qoe  se  hace  antes  de  llegar  el  tiempo  prefijado  para  la  duración 
de  la  sociedad  es  intempestiva. 

La  sociedad  se  disuelve  también  S 
por  la  muerte  de  un  socio,  porque 
el  que  la  contrae  lo  hace  en  consi- 
deración á  la  persona  que  elige  pa- 
ra asociarse  (a).  Aun  en  el  caso  de 
que  hubiese  diferentes  asociados ,  se 
disolverá  la  sociedad  por  la  muerte 
de  un  socio ,  ¿  no  ser  que  al  cele- 
brarse el  contrato  se  hubiera  conve- 
nido en  otra  cosa  (5).  Asimismo  si  6 
la  sociedad  se  ha  formado  para  un 
negocio  determinado,  concluye  al 
mismo  tiempo  que  la  negociación 
para  que  se  celebró  (c).  La  confisca-  7 
don  disuelve  también  y  de  un  mo- 
do evidente  la  sociedad  si  compren- 
de todos  los  bienes  del  asociado, 
porque  como  sucede  otro  en  su  lu- 
gar, se  reputa  como  muerto  (d). 
Se  disuelve  igualmente  la  sociedad  8 
cuando  alguno  de  los  socios,  ago- 
bia((o  con  el  peso  de  sus  deudas,  ha- 
ce cesión  de  bienes,  y  en  su  conse- 
cuencia son  vendidos  estos  por  cré- 
ditos públicos  ó  particulares.  Pero 
en  este  caso,  si  aun  consienten  en 
estar  asociados,  se  entiende  que  em- 
pieza una  nueva  sociedad  ($). 


•>  Solvitwr  tdhüc  weietoB  etiam 
moríe  tocti,  (pila,  qui  socletatem 
eontrahit,  eertam  personam  sibi 
elagít  (n).  Sed  et,  si  comensu  p{u- 
rtiMí  sooietas  coita  sit,  morte 
unius  solvitur,  etsi  plures  super- 
sint,  nttt  tn  coeundá  societale  alitér 

6  eonvmerit  [h).  Itém  ii  alicujus  rei 
contracta  soc^etas  sit,  et  finis  ne- 
gotio  imfosilus  est;  finitur  socie- 

7  tas  (e).  Publieatione  quoqué  distra- 
hi  socletatem ,  manifestum  est ,  sci- 
lioét  si  universa  bona  sociis  pobll- 
centur:  nam,  cum  in  ejus  locum 
alius  socedat,   pro  mortu6  habe- 

9  tur  {d).  Itém  si  quls  ex  secii  mo- 
le debitl  prsgravattts  hom$  anís  €4$- 
«artl,  et  ideó,  propter  publica  aut 
prívala  debita,  subsiantia  ejus  ve- 
neat,  solvitur  societas.  Sed,  hoc 
casu  si  adhüc  consentiant  in  socle- 
tatem, nova  videtur  incipere  socie- 
tas {e). 


(«)  Copitdo  de  Cayo.  (g.  155,  Coiil  III  de  sus  Insl.) 

(h)  Tomado  de  Paulo,  (g.  9,  ley  65,  lit.  II,  lib.  XVII  del  Dig.) 

(e)  Tomado  de  Paulo.  ( g.  10,  ley  65  del  mismo  título  y  libro.) 

{d)  Tomado  de  Paulo,  (g.  12,  ley  65  del  mismo  titulo  y  libro.) 

(•)  Conforme  con  Cayo.  (g.  154,  Com.  IH  de  sus  Inst.) 


(I )    g.  S.  toy  «5  df I  Mismo  tllitlo  y  libro. 

(S)    SÍg-  >.  4*  S  y  Si  tey  SS  Oel  mismo  titulo  y  libro. 

Tomo  ii. 


42 
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Comentarlo. 


f  SoUnlusn  soeieta^  morU  $oeiL  — 'Aaoqve.  pot .  itef^a  general  lo»  here- 
deros saceden  ea  los  derechos  y  obligaciones  que  prorwa^  d«  los 
contralo»  del  •difoalov'  eonfiecoeneia  del  prtaoipio  de  <qao.cel  qae  oon- 
irae  lo  hace  para  s4  y  para  sa  heredero,  esto  ootes  esteoaif onbI  con- 
trato  de  sociedad,  eo  el  qae  entraa  las  partes  por  la  confian»  «á- 
toa  qae  se  inspiran;  asi  la  desaparición  de  ano  de  los  socios  lleva 
tras  «si  la  de  sus  mútaas  relaciones.  Esto  es  de  tal  manera,  ^e  na 
podrian  convenir  válidamente  desde  el  prindpio ,  que  la  sociedad  con* 
tinoase  con  los  herederos  de  ano  de  ellos  (4).  Así  .esqoé  kshoro^ 
dorps  solamente  sacedmi  en  los  derechos  activos  ó  pasivos  adquiridos 
en  la  sociedad  antes  de  la  maerto  de  sa  cansante  (2).  CsceptúüM, 
sin  embargo,  de  esta  disposición  general  las  sociedades  qne  tiesen 
por  objeto  el  arrendamiento  de  impuestos  -ó  rentas  públicas ,  80ci»M9i 
vecligaliutn ,  respecto  á  las  que  se  halla  establecido  qoe  los  hereda- 
ros participen  de  las  pérdidas  y  ganancias  por  consecaencia  dé  las 
operaciones  hechas  después  de  la  muerte  de  su  antecesor,  y  eu  Us  ^ 
que  se  admite  que  pueda  convenirse  la  continuación  con  los  herer 
deros ,  á  no  ser  que  la  persona  que  haya  fallecido  sea  tan  necesaria 
á  la  sociedad  qoe  sin  ella  no  pueda  ir  adelante  la  administraci^^o,  é 
que  sea  aquella  en  cuya  contemplación  entraron  los  demás  en  la  so- 
ciedad (3). 

Si  consemu  plurium,  —  Annqne  sean  varios  los  que  hayan  con- 
traído la  sociedad ,  se  disuelve  esta ,  no  solo  con  relación  á  los  he- 
rederos del  socio  muerto  sino  entre  los  demás  que  sobreviven  (4); 
lo  cual  se  funda  en  que  el  que  consiente  formar  nna  sociedad  coa 
muchas  personas  reunidas,  no  manifiesta  su  voluntad  de  asociarse  * 
con  alguno  ó  algunos  de  ellos  solamente ,  y  puede  suceder  muy  bien 
que  el  que  fallezca  sea  aquel  en  cuya  contemplación  entraron  otros  ea 
la  sociedad. 

^isi  in  coeund^  sociaiate  aliUr  convener ¿i.  —  En  los  casos  eo 
que  se  conviene  que  la  sociedad  continúe  entre  los  socios  qae  so- 
brevivan ,  está  clara  la  voluntad  de  los  contrayentes  sobre  este  paa- 
to;  mas  aun  entonces  la  sociedad  antigua  quedará  disuelta  fonnáa- 
dose  una  nueva,  si  bien  será  efecto  del  céntrate  primitivo,  de  modo 
que  este  producirá  dos  sociedades  sucesivas ,  fundadas  ambas  en 
la  confianza  y  conocimiento  reciproco  que  tienen  entre  si  los  aso-  , 
ciados. 


(1)  Ley  35,  Ul.  U.  lib.  XVn  del  Dig. 

(2)  Ley  35;  y  ^.  8  de  la  ley  63  del  mismo  título  y  libro. 

(3)  Ley  69;  y  §.  8  de  la  ley  63,  lit.  II .  lib.  XVII  del  Dig. 

(4)  §.  9,  ley  65  del  mismo  titulo  y  libro. 


Digitized  by 


Google 


331 

Si  ¡mis  n$^otio  imposihu  ^^.*— En  este  caso  conolaye  la  sdfciedad 
por  falta  de  objeio. 

P«iUioa<ion0.-—UI piano  (4)  y  Hodesihio  (9)  Süstiiuyea  á  la  confiaca^ 
don  la  oapitis-KÜiniDaGioD  como  medio  de  disolver  la  «ociedad.  Gom-' 
pmadea  estos  jarisconsaHos  bajo  la  frase  oapüis^diminuoiott  las  deno-« 
minadas  máxima  y  media,  porqae  una  y  otra  llevaban  en  pos  <le  si 
)a  confiscación  (3) ,  esto  es,  la  sucesión  del  fisco  en  los  bienes  del  con- 
denado; Y  asi  dice  el  texto  al  hablar  de  esta  confiscación :  nam  oum  in 
eju8  locum  alius  sucoedat ,  prQ  moriuó  hab9tur.  Pnede  esto  también  es^ 
plicarse  por  la  asimilación  qae  hacían  los  romanos  de  la  muerte  natural 
con  la  civil. 

Bonis  9uis  C655mt.— La  venta  de  los  bienes  de  un  deudor  lo  deja*- 
ba  reducido  ¿  la  última  pobreza  v  faltaban  por  lo  tanto  las  condiciones 
que  los  socios  se  habian  propuesto  al  entrar  en  sociedad ,  y  por  consi- 
guiente esta  debia  cesar. 

Se  ha  Suscitado  cuestión  acerca 
de  si  el  socio  está  obligado  hacia  su 
consocio  por  la  acción  pro  socio 
únicamente  en  el  caso  de  que  come- 
ta dolo  como  el  depositario,  ó  si 
también  lo  está  por  razón  de  culpa, 
esto  es,  de  incuria  y  neglig/eocia :  ha 


SociUB  socio  utrúm  e6  nomine 
tantüm  íeneaiur  pro  socio  actione, 
shqoid  doló  commisserit,  sicul  is, 
qui  defMni  apud  se  passus  est,  an 
eliam  culpas,  id  est,  desidi®  atque 
negligentix  nomine,  quaesilum  est: 
praevaluil  lamen,  etiam  culpae  j^o- 
mine  tenerí  eum.  Culpa  autem  non  i  prevalecido  la  opinión  de  quQ  debe 


ad  exactlssimam  diligenliam  dirigen- 
da  est;  sufGcil  enim,  talem  díligeo- 
liam  in  communibus  rebus  adbibe- 
re  sócium,  quaiem  suis  rebus  adhí- 
bere  solet.  Nam ,  qui  parüm  diligen- 
tetti  soc^m  sibí  assumpsit,  de  se 
queri  debet. 


también  responder  por  ia  culpa; 
mas  esta  culpa  no  debe  ser  graduada 
hasta  la  mas  exacta  diligencia,  por- 
que basta  que  el  socio  emplee  en 
las  cosas  comunes  la  misma  diligen- 
cia que  acostumbra  emplear  en  las 
propias:  el  que  eligió  un  socio  poco 
dihgente  debe  quejarse  de  si  míísmo. 


0R16BNBS. 

/  ■  í 

Tomado  casi  literalmente  de  Cayo.  (Ley  72,  tít.  II ,  lib.  XVII  0^1  Dig.) 

€*iiieiii«rlo. 

Socius  socio  teneatur  pro  socio  actione.  —  Como  se  yq  en  este  párra- 
fo ,  )a  acción  pro  socio  es  la  que  tienen  los  asociados  para  hacer  efecti- 
vos sxAS  respectivos  derechos.  Completaré  la  doctrina  que  conviene  te- 
ner presente  acerca  de  este  punto»  haciendo  una  ligera  indicación  de 
los  derechos  y  obligaciones  mutuas  de  los  socios.  Los  derechos  son: 


(O    §•  to,  ley  68  del  miimo  título  y  libro. 

(3)    g.  I ,  ley  4  del  mismo  titulo  y  libro. 

(3)    §.  ibicial ,  ley  I,  til.  XX ,  lib.  XLVIU  del  Dig- 
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l»<>  PaHifipar  d^  lasgM^appias  de  la  sociedad ,  eil  los  términos  qae 
aotes  qqedan  eifpueslos.  8.<^  Ser  iodeihiiizados  por  ios  démks  eooklek^ 
reipQCiivjimexUe  dorios  daños  qm  se  les  orígÍDen  ó  por  no  haber  Épor« 
lado  9fM>#  i  la  sociedad  el  capital  en  qae  convinieroii ,  ó  por  Úber 
eQiplfado  ^n  siv nao  personal  las  cosas  qae  erao  comunes  á  la  sociedad, 
ó  p^r-haW  demorado  el  reslilnirlas  (4).  3.<*  Obtener  una  indenñaiza^ 
cion  por  ]a^  falta  leve  in  oonereió  de  los  otros  asociados.  4.*  Rennneiar 
opoitunamente  á  la  sociedad,  en  los  térmioos  ya  espnestos.  5.<>  M 
indsaHiizados  proporcionalmente  de  las  pérdidas,  gastos  y  obligación 
iMs.qae  les  baya  ocasionado  la  sociedad  (i).  6.^  Exigir  cuentas  i  IcÉl 
que  h^an  administrado  los  negocios  de  la  sociedad.  7.*  Gozar  del 
b^Q^ficio  llamado  de  competencia^  esto  es^  no  ser  obligados  á  págU^ 
I»  que  adeuden  á  la  sociedad  sino  en  ouanto  puedan ,  y  reteniendo  h 
necesario  para  subsistir,  tn  quantum  faceré  poíeit  (3). 

Estos  derecfaos  de  un  socio ,  se  convierten  á  su  vez  en  obligaciones 
soyas  respecto  á  los  demás;  asi  es  que:  i.^  Participa  de  las  pérdi(ws 
en  la  proporeiion, convenida^  y  á  falta  de  pacto ,  de  la  manera  antes  es^ 
puesta.  2.0  Debe  indemnizar  á  los  demás  por  los  perjuicios  que  les  haya 
ocasionado  no  aportando  todo  lo  que  ofreció  llevar  á  la  sociedad. 
S.*'  Presta  la  culpa  leve  tn  concreld.  4.^  lodemníza  proporcionalmente  i 
los  otros  socios  en  los  términos  convenidos  por  razón  de  las  pérdídií* 
gastos  y  perjuicios  que  la  gestión  de  los  negocios  de  la  sociedad  les  hu- 
biere ocasionado,  (f.^  Da  cuenta  á  la  sociedad  si  fue  gerente  de  los  ne- 
gocios. 6.^  Así  como ,  según  queda  dicho ,  el  socio  en  tanto  paede  ser 
obligado  á  pagar ,  en  cuanto  no  quede  reducido  á  la  indigettoia ,  asS 
también  si  fuere  condenado,  lo  será  con  nota  de  infamia  (4)«  En  el 
principio  de  fraternidad  que  la  ley  quiere  qne  la  sociedad  Iteive  en- 
sigo ,  se  funda  el  que  no  sea  reducido  tmo  á  la  indigencia  pot ^paMe 
de  los  demás  socios,  y  el  que  sobre  él  recaiga  una  nota  dspeóaK 
por  el  abuso  que  haya  cometido  contra  los  que  debía  considerar  como 
hermanos. 

La  acción  pro  soctd  sirve  para  hacer  efectivos  los  deredios^  las 
obligaciones  que  tienen  los  socios  entre  si:  poede  definirse  la  áe~ 
cion  directa  que  compelé  d  lodos  y  d  o^la  uno  dé  los  socio»  y^á  su» 
herederos  contra  otro  ú  otros  consocios  y  sus  herederos ,  pú/ra  que 
se  cumptan  las  ohligaciones  y  se  hagan  efectivos  loe  derechos  que^re^ 
sultán  del  contrató  de  sociedad.  No  debe  confundirse  esla  accioá:  con 
la  de  communi  dividundd.  Ldi  acción  pro  sociÓ  tiene  por  fin. obtener 


(I)  L«y  3l,g.  4:  ley  sg;  y  g.  iniciaMey  60,  lit.  Il.lib.  ^VUdel  PiR.    , 

(3)  Uyes  37  y  38,  §.  1.  ley  38;  y  g§.  4,  43  y  U.  ley  53  del  ÁiOtío  (iiulo  >/  libra. 

(;))  g.  inicial,  ley  73,  lit.  II,  lib.  XVH;  y  ley  16,  tit.  I,  Kb.XLll  del  Dig. 

'4)  Ley  «;  y  §  6 ,  ley  6.  tit.  II ,  lib.  III  del  Dig. 
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djol  copfsoi^ío  pl  cuiqpHinieDio  de  las  obligaciones  qae  la  sociedad  le 
iaipoDo,i)ieD^3j3(traie  de  cosas  corporales,  de  créditos  ó  de  deinechos^ 
y  el  que  la' entabla  se  propone  la  condenación  de  nn  tbtié.  Lá  acción 
eaamwii  diyidundó  tiene  por  fin  la  división  de  la  cosa  comnn:  en 
ella  se  trata  dé  qne  se  haga  nna  adjudicación ,  esto  es ,  que  cada  ano 
4e  los  socios  obtenga  en  propiedad  absoluta  y  esdo^ita  nna  parle  de 
lo  qne  antes  correspondía  á  todos ;  y  sn  resultado  es  que  cese  la  comn- 
aion ,  al  menos  en  la  cosa  qne  se  divide ,  sin  qne  esto  sea  obsiáoolo 
para  qoe  pneda  entablarse  subsistiendo  la  sociedad,  con  objetó  dé 
distribuir  ana  ó  varias  cosas  que  á  ella  pertenecen  si  con  arreglé  é 
las  condiciones  del  contrato  procede  la  división.  Mas  aanqae  el  obfétó 
frincipal  de  la  acción  communni  divxdundó  es  la  división  y  ad|jad¡6a<Mi 
de  bfenes,  esto  no  impide  que  el  jaez  deba  tener  en  ctienta  las  indértii- 
nizaciones  qne  hayan  de  hacer  los  socios  en  los  térmhioa  qae  en  otfó 
lagar  manifestaré.  Bstas  dos  acciones  no  se  eseloyen  mútnaiúeníte ,  pero 
como  tienen  algunos  pnntos  de  contacto  y  á  veces  podría  conseguirse 
por  una  lo  mismo  qae  |K)r  otra  se  hubiera  ya  codsegaido,  dobe  obser- 
Tarse  la  regla  de  que  nadie  pueda  obtener  efi  virtud  de  ana  de'  ellas  lo 
adquirido  en  virtad  de  la  otra. 

GomuMtfVCbCMtiL  De  loó  3ocUiiM^  Se  edU  UJMo^  co^f  Ecu  del  Zix^tJbp 

tAfoJiíóí.  '  ' 

Noestro  derecho  (4),  á  diferencia  del  romano,  establece  que  en  la 
sociedad  de  todas  las  ganancias  estén  comprendidos  los  bienes  que  á  un 
socio  tocaren  por  herencia  ó  por  cualquier  otro  Utulo^  y  viene  á  conside- 
üerar  la  sociedad  que  simplemente  hacen  Io$  socios  como  la  que  los  ro- 
manos Uamabaq  de  todas  las  ganancias. 

Guando  la  renuncia  sea  inlempesliva^  únicaróenle  incurre  el  renun- 
ciante en  la  obligación  de  resarcir  á  sus  compañeros  el  daño  que  les  I^a- 
ya  ocasionado  {%).  En  los  demás  pantos  nuesjlro  derecho  (3)  está  con* 
forme  coü  el  romano. 

No  debe  confundirse  M  sociedad  convencional ,  de  que  en  este  titnlo 
66  bi¿la,  con  la  legal  de  ganancias  que  tienen  los  cónyuges  en  virtud 
del  contrato  de  matrimonio,  sociedad  que  se  rige  por  disposiciones  pe- 
coUarea,  de  que  al  tratar  de  los  efectos  del  matrimonio  queda  hecha  in- 
dioácion.  No  cabe  en  los  limites  que  tengo  adoptados  hablar  del  contra- 
to de  sociedad  bajo  el  aspecta  mercantil. 


(•)    Ley  lá,  lU.i.íart.  V. 

(i)    Ley  H  del  mismo  titulo  y  Pattida. 

(3)    Dicho  titulo  y  Partida. 
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Timis  XXVI. 

De  mandato. 


TITULO  XXYI. 

Del  mandato. 


El  principio  esclusivo  del  primiUvo  derecho  de  los  romanos  en 
virtud  del  cual  nadie  podia  ser  representado  por  otro  en  los  aclos 
mas  importanles,  y  que  hacia  que  los  derechos  y  las  obligaciones  se 
constituyesen  ó  radicasen  sola  y  necesariamente  en  las  personas  á 
quienes  correspondían,  fué  sucesivamente  modificándose,  si  no  en 
los  actos  eminentemente  civiles  en  el  riguroso  sentido  de  esta  pala- 
bra, al  menos  en  los  demás  y  CiSpecialmente  en  los  que  se  clasifi- 
caban como  propios  del  derecho  de  gentes.  Mas  á  pesar  de  esto,  con- 
servó el  derecho  romano  las  reminiscencias  de  su  origen :  el  que  hacia 
por  otro  no  se  entendia  que  representaba  á  este ,  sino  que  obraba  en  sa 
propio  nombre 4  ea  decir,  que  para  sí  adquiría  Jos  derechos,  y  qae  él 
mismo  se  hacia  responsable  de  las  obligaciones  que  contraía ;  era  nece- 
sario acudir  á  rodeos ,  á  acciones  útiles  y  á  otros  medios  indirectos  para 
que  en  último  resollado  el  derecho  ó  la  obligación  vinieran  á  recaer  so- 
bre aquel  por  cuya  cuenta  se  habían  ejecutado.  Por  esto  en  el  mándalo 
no  se  reputaba  al  mandatario  como  representante  del  mandante,  sino 
como  una  persona  que  obraba  en  su  propio  nombre ,  pero  por  cuenta  de 
otro;  derecho  modíGcado  después  por  la  jurisprudencia,  como  manifes- 
taré en  el  trascurso  de  esta  obra. 

El  jurisconsulto  Paulo  (J)  advierte  que  el  mandato  debe  su  origen  é 
las  relaciones  de  amíslad  y  de  benevolencia  entre  los  contrayentes,- 
originem  ex  offició^  atqw  amiciliá  irahil.  Su  misma  denominación  man- 
dato ,  mandatum  ,  manus  dalxo ,  está  tomada  de  los  símbolos  y  demos- 
traciones reciprocas  de  adhesión  y  confianza  que  los  contrayentes  ha- 
cían al  celebrarlo,  dándose  mutuamente  las  manos ,  uno  como  en  señal 
de  encargar,  y  el  otro  en  la  de  prometer  su  fé. 

El  mandato  es  un  contrato  consensual  por  el  que  una  persona  encarga 
gratuitamente  un  negocio  licito  á  otra  que  lo  acepta.  El  que  hace  el 
encargo  se  llama  mandante ^  y  el  qijie  lo  acepta  mandatario.  Este  contra- 
to, como  consensual ,  queda  perfeccionado  desde  el  momento  en  que  las 
parles  se  convienen  ,  produciendo  desde  luego  todos  sus  efectos.  Es  re- 
quisito esencial  en  él  que  sea  gratuito ;  íe  otro  modo  degeneraría  en  lo- 
cación conducción. 


(I)    §.  *Jey  1,  tic.  I,  lib.  XVII  del  Dig. 
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Mandatum  contrahitur  quinqué 
modis,  sive  saá  lantüm  graliá  ali- 
qais  tibí  mandet,  sive  suA  et  tuá, 
sívc  aliena  taotüm ,  siye.s^ic^  alie- 
na, sivetuá  et  áltená.  Af  éi  íuá 
tantüm  graliá  tibí  mandatum  sít, 
sapervacuam  ést  mandatum,  et  ob 
id  nolla  ex  e6  oblígatio,  nec  manda- 
li  ínter  yos  actio  nascitur. 


El  mandato  se  contrae  de  cinco 
maneras:  ó  en  utilidad  solamente 
del  mandante,  ó  en  la  del  mandante 
y  del  mandatario ,  é  en  la  de  un  ter- 
cero ,  ó  en  Fa  dfel  mandante  y  de  un 
tercero ,  ó  en  la  del  mandatario  y  de 
un  tercero.  El  mandato  que  se  hace 
únicamente  en  utilidad  del  mandata- 
rio ,  es  inútil ,  y  por  lo  tanto  no  nace 
de  él  ni  obligaoion  ni  acción. 


ORIGBMBS. 

Tooiado  de  Cayo.  (Ley  3,  tit.  I,  llb.  XVII  del  Díg.) 
ComeniArlo. 

Qtttiiftie  modif •  •- No  es  esta  división  la  única  que  paede  hacer- 
se del  mandato.  Ulpiano  (4)  lo  divide  en  general,  omnium  rerum^ 
y  en  especial,  unius  m,  según  se  re6era  á  todos  los  negocios  del 
mandante  6  á  ano  determinado.  Puede  ser  también  ó  espreso ,  ó  td' 
cito  (9) ;  porque  el  que  estando  presente  permite ,  por  ejemplo ,  que 
algano  s^a  fiador  por  él,  se  entiende  implícitamente  que  le  da  el 
enoargo  de  qne  lo  haga.  Mas  dejando  aparte  estas  divisiones  y  fiján- 
donoe  en  la  qaintaple  del  texto,  diré  que  podía  añadirse  una  sesta, 
¿"eaber:  el  caso  de  que  se  hiciera  el  mandato  en  ütdidad  del  mandan- 
te«  del  mandatario  y  de  nn  tercero ,  caso  de  que  presentan  ejemplos 
las  leyes. 

Ai  si  iuá  tanlúm  gratid,'^E\  mandato  hecho  en  mera  utilidad  del 
mandatario ,  realmente  no  es  mandato ,  aunque  tenga  la  forma  es- 
terior  de  esto  contrato:  es  un  consejo  qne  no  produce  obligación ,  y 
por  lo  tanto ,  ni  acción  contra  el  qne  lo  da  ni  contra  el  que  lo  recibe, 
segón  €on  mas  ostensión  se  manifiesta  en  el  párrafo  sesto  de  este  mismo 
titula. 


1  Mandantis  tantúm  grattá  interve- 
nit'  mandalnm,  veluti  sí  quis  tibí 
mandet ,  ut  negotia  ejus  gereres,  vel 
fondoin  ei  emeres,  vel  ut  pro  eó 
spúndern. 


Ejemplo  del  mands^tp  q\\^  se  bace 
solamente  en  utilidad  del  mapdante 
es,  si  alguno  le  encomienda  sus  ne- 
gocios para  que  los  dirijas,  ó  te  en- 
carga comprar  alguna  heredad,  ó  sa- 
lir «pofwor  por  él. 


OKIGBHES. 

Tomado  de  Cayo.  (g.  i , Jtey  2,  tí*.  I ,  lib.  XVtt  del  Dir) 


(I )     S- 1 ,  ley  I ;  y  leyes  58,  60  y  63,  Ut.  111,  lib.  III  del  Dig. 
(S)     g.  9,  ley  6;  y  ley  18,  Itt.  1,  Uh.  XVII  del  Dig. 
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C^MOBiArl*. 


Mandantii  tantúm  ^raiúi.  — Este  es  el  modo  mas  frecaente  decoos- 
litttirse  el  mandato. 

Pro  eó  spofubftfi.-^Al  hablar  de  los  fiadores  se  ha  yisio  que  en 
tiempo  de  Jastintaoo  habían  desaparecido  los  apoñurei:  pareoe  por  lo 
tanto  qae  en  logar  de  la  palabra  del  texto  sponderea  ^  debió  ponerse  la 
de  fid^uber$$.  De  presnmtr  es  qae  el  lugar  de  Cayo  de  donde  Jostiaia- 
no  tomó  el  texto  que  precede ,  asara  del  mismo  ejemplo  qae  aqaf  poae; 
sin  embargo ,  se  obserra  qae  en  la  ley  de  las  Pandectas  citada  en  los 
orígenes ,  de  la  qae  sin  dada  tomó  Jastiniano  el  texto ,  en  lagar  del 
verbo  sponderé  se  pone  bajo  la  aatoridad  de  Cayo  fidejubere ,  lo  caal  á 
mi  juicio  es  una  de  tantas  correcciones  como  se  permitieron  hatfer  los 
redactores  del  Digesto  en  loe  fragmentos  de  los  joriscoosoHos  que  inser- 
taron en  sa  obra. 


Toa  et  mandantis,  veluti  si  man- 
det  tibí,  ut  peeuniam  tyh  uiuri$ 
€r$ierei  at,  ^iit  in  rem  ipiius  mu- 
íuaretur  [a) ,  aat  si ,  wlent$  te  age- 
re  enm  eó  ex  fü^juteoriá  camA, 
mandet  tibí ,  «t  cnm  re4  agas  pe- 
ricttlómandanUs,  vel  ut  ipsiuspe- 
ricoló  stipuleris  ab  eó»  fMMi  Ubi 
iéUget  tu  til,  quai  Ubi  iébue- 
rat  (b). 


Hay  mandato  en  to  ntilídad  y  en  2 
la  del  mandante ,  por  ejemplo  si  al- 
guno te  encarga  prestar  dinero  á  in- 
terés ¿  aquel  que  lo  recibe  para 
los  negocios  del  mismo  mandan- 
te («) ,  ó  si  queriendo  tú  enlabiar 
acción  contra  alguno  por  rason  de 
fiMU,  él  te  manda  que  por  m 
cuenta  y  riesgo  dirijas  tu  aodon 
contra  el  deudor  principal,  ó  si  te 
dice  que  á  su  propio  riesgo  estipu- 
les de  otra  persona  por  él  delegada 
lo  que  él  te  deba.  [b). 


(•)   Tomado  de  Cayo.  (  g.  4,  ley  i,  tit.  1 ,  4ib.  XVII  del  Dig.) 

(h)   Conforme  con  Paolo.  (gg.  7  y  8,  ley  45  del  mismo  titulo  y  libm.) 


Vi  peeuniam  iub  usuris  crederes  ei,  qui  in  rem  iptius  mutuaretur,'^ 
Este  caso  se  esplica  fácilmente :  si  ano  da  á  otro  el  mandato  de  qae 
preste  con  interés  á  un  tercero  cantidad  determinada  que  deba  servir 
para  los  negocios  del  mandante ,  es  claro  qne  en  este  caso  resalta  utili- 
dad al  mandante  y  al  mandatario:  al  mandante ,  porqae  de  otro  modo 
quedaría  paralizada  la  gestión  de  sus  negocios  por  falta  del  dinero  del 
préstamo;  al  mandatario,  porqae  tiene  colocado  su  capital  de  ana  ma- 
nera ventajosa  para  él,  y  ademas  puede  dirigir  su  acción  contra  el  man- 
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dante  en  caso  do  qae  aquel  á  quien  presta  ei  dinero  no  se  lo  resiitnya 
oportunamente. 

VoUnle  te  ageré  cum  eó  ex  fid^u$$orxá  cauiA. — Jnstiniano  al  po* 
ner  este  ejemplo  sígaió  el  derecho  antiguo,  olvidándose  de  una  in- 
novación interesante  que  él  mismo  habia  introducido.  Con  arreglo 
á  aquel ,  cuando  el  acreedor  se  dirigia  ó  bien  contra  ^1  deudor  prin- 
cipal,  ó  bien  contra  uno  de  los  fiadores,  si  estos  eran  varios,  los 
demás,  después  de  la  contestación  de  la  demanda,  quedabaa  libres. 
Fundábase  esto  en  que  había  una  novación  con  la  que  se  éstin- 
gniael  anliguo  derecho,  sustituyéndose  otro  en  su  lugar.  En  el  caso 
del  texto  se  supone  que  habiendo  el  acreedor  fijado  la  elección  so^ 
bre  el  fiador,  este,  antes  de  llegar  á  la  contestación  de  la  demanda^ 
daba  el  mandato  al  acreedor  de  perseguir  por  su  cuenta  y  riesgo  ai 
deudor  principal.  En  este  caso  se  verificaba  una  verdadera  novación 
en  que  el  fiador  quedaba  libre  como  tal ;  pero  obligado  en  concepto 
de  mandante.  Este  mandato  era  ventajoso  al  acreedor,  porque  en 
Ingar  de  tener  un  solo  obligado  á  quien  ejecutar,  tenia  dos;  y  al 
fiador ,  porque  dilataba  su  obligación  de  pagar ,  y  no  era  compelido  á 
mas  que  á  lo  que  dejase  de  satisfacer  el  deudor  principal.  Mas  este  de* 
recho  habia  sufrido  ya  alteracioa  antes  de  las  ln$titucioae&  que ,  como 
es  sabido ,  fueron  publicadas  en  el  ano  d^  533 ,  puesto  q|ie  en  el  aie 
de  531  dio  Jnstiniano  una  constitución  (4)  por  la  qwe,  ^ataUecia  que 
la  acción  ejercitada  contra  alguno  de  los  oUigadot  prinupal  jó  acceso- 
riamente, no  fuera  obstáculo  para  entabla?  la  Corresponftente  contra 
los  otros.  En  su  virtud  estos  no  quedaban  libres;  y  por  lo  tanto  el  man-- 
dato  á  que  se  refiere  el  ejemplo  de  que  aquí  habla  el  Emperador ,  no 
podia  producir  utilidad  en  la  época  en  que  se  publicaron  las  Institucio- 
nes. Aunque  la  doctrina  del  texto  no  hubiera  tenido  antes  de  las  Insti- 
tuciones la  alteración  referida,  la  habia  sufrido  despueé  cuando  se 
concedió  á  los  fiadores  el  beneficio  de  escosion ,  porque  en  tanto  podia 
dirigirse  contra  ellos  el  acreedor  ^  pn,  cuaotp  resaltase  insolvente  el 
deudor  principal. 

Quem  iün  dehget  in  id^quod  iibi  debuerat.'^XJn  ejemplo  acla- 
rará mas  este  caso.  Debiendo  Ticio  cien  áureos  á  Seyo ,  y  Sempro- 
nio  otros  cíen  áureos  á  Ticío,  Ticio  delega  á  Sepcpronio  para  que 
pague  en  su  lagar  á  Seyo ,  dando  á  este  el  mandato  Sé  estipular  da 
aquel  lo  que  le  debe:  esta  estipulación  hecha  por  Seyo  estingue  la, 
deuda  de  Sempronio  respecto  de  Ticio ,  y  la  dé  Tibio  respecto  de  Seyo, 
porque  infiere  novación  en  ambas;  pero  Ticié  queda  responsable 
como  mandante,  y  Seyo  tendrá  la  acción  ex  $tiputatu  contra  Sem- 


(1)    Ley  SS,  Ul.  XLl,  llb.  VIII  d€l  Cód. 

Tomo  ii.  43 
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INToaio^  y  eo  caso  de  que  este  oo  le  pague  *  la  acción  conlraria  ás 
mandato  conlra  Ticio.  El  mandato  en  este  casó  ofrece  ioterés  pan  ambos 
contrayentes;  para  el  mandatario  Seyo^  porqbe  tiene  dos  aocioa^ 
en  lagar  de  nna  qtte  antes  le  competía,  y  para  el  mandante  Ticio,  por* 
que  qaeda  libre  de  an  obligación  primitiva  si  es  solvente  el  deudor 
Sempronto ,  y  en  todo  caso  responde  únicamente  de  lo  qne  no  paeda 
cobrarse  de  este  (4). 

Aliena  aotem  causa  intervenit 
mandatufta,  velutí  si  Ubi  mandet, 
ut  Tilü  negolia  gereres ,  vel  ut  Titio 
fundum  emeres,  vel  nt  pro  Titió 
sponderes. 


Hay  mandato  celebrado  en  lavor  3 
de  otro  cuando,  por  ejemplo,  algu- 
no te  encarga  que  admioislres  los 
negocios  de  Ticio,  que  le  conpres 
una  heredad,  ó  que  seas  tponm 
por  él. 


ORIdBIIS. 

Tomado  de  Cayo.  i%.  %  ley  3,  tít.  I ,  lib.  XVII  del  Dig.) 

Aliena  cauad.— En  otro  lugar  (8)  queda  manifestado  qne  las  obli- 
gaciones tienen  por  objeto  el  que  cada  uno  atienda  á  sus  propios  ne- 
gocios ,  de  lo  que  es  consecuencia  qne  las  acciones  únicamente  se  dan 
al  que  está  interesado  en  intentarlas;  por  lo  tanto  el  qne  solaoiente 
en  ntHidad  de  nna  persona  estrada  da  un  mandato,  por  este  mero 
hecho  no  qneda  obligado:  y  asi  dice  Ulpiano  (3):  mandaíi  aetio  tune 
annpeíit,  cum  coBpit  interesse  ejus^  qui  mandavit;  ceterúm  si  wíhil  ta- 
terest^  eessat  mandati  aetio;  ei  eatenús  competii^  quatenüs  iniensi» 
De  aqni  se  infiere  qne  por  la  mera  convención  no  nace  la  acción  de 
mandato  en  el  caso  del  texto ,  es  decir ,  que  el  mandatario  no  puede 
ser  compelido  al  cumplimiento  de  lo  qne  prometió ;  mas  si  á  pesar  de 
todo  lo  ejecuta,  tiene  la  acción  contraria  de  mandato  para  que  el 
mandante  le  indemnice  de  todos  los  gastos  y  pérdidas  que  se  le  ba<* 
yan  originado ;  y  como  por  otra  parte  el  estra&o ,  cuyos  negocios  han 
sido  desempeñados  por  el  mandatario ,  puede  dirigirse  contra  el  rnaa- 
dante  per  la  gestión  qne  se  ha  hecho  de  su  arden ,  es  consiguieoté 
qne  este  á  su  vez  por  hi  acción  directa  de  mandato  pueda  pedir  enea- 
tas  al  mandatario,  si  no  obró  con  la  buena  fé  que  exigia  el  contrato 
celebrado  (4). 


(I)  §.  í.  ley  22:  §.  2.  ley  26;  y  §.  7.  ley  45.  tit  I ,  lib.  XVH  del  Dif. 

f2)  g.  18.  Ut.  XIX  de  estemisBo  Libro. 

(3)  §.  e.  ley  B,  Mi.  1,  lib.  XYII  del  Dig. 

(4)  §.  4 .  ley  5  del  mismo  titulo  y  libro. 
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I  Soá  et  aliena ,  veluti  sí  de  com- 
munibus  suis  et  Tiiii  negotiis  ge- 
rendís  tibi  mandet,  vel  ut  síbí  et 
TÜie  fundum  emeres,  vel  al  pro  eó 
el  TiUÓ  sponderes. 


Se  celebra  el  mandato  en  interés 
ó  en  nulidad  del  mandante  y  de  un 
tercero,  por  ejemplo,  si  «no  te  en- 
carga administrar  negocios  qve  tie- 
ne comunes  con  Ticio,  ó  de  com- 
prar ona  heredad  para  él  y  Tício,  é 
de  ser  iponsor  por  él  y  Ticio. 


OBIOBRBS. 

Tomado  de  Cayo.  ( g.  3  ley  2,  til.  I ,  lib.  XVII  del  Díg.) 


5  Toa  et  aliena ,  velatl  si  tibi  man- 
det,  nt  Titio  sub  wuri»  cr$(Ureé. 
Quod  si  ot  sine  usuris  crederes,  alie- 
na tantüm  gratia  intercedit  man- 
datum. 


Bl  mandato  es  en  utilidad  del  5 
mandatario  y  de  un  tercero  si,  por 
ejemplo,  el  mandante  te  encarga 
prestar  con  interés  á  Ticio ;  porque 
si  te  manda  prestar  sin  interés,  el 
mandato  será  solamente  en  utilidad 
de  un  tercero. 


0BI6BIIB9. 

Tomado  de  Cayo.  (g.  5,  ley  2,tit.  I,  lib.  XVU  dei  Oiy.) 


•eMtarl*. 


Sub  usuris  «rectores.— Aquí  es  et  mandato  en  utilidad  del  mamlata- 
rio  por  la  ventaja  que  le  resolta  de  tener  á  rédilo  sn  dinero. 


6  Tuá  gratiá  intervenit  mandatum, 
veluti  si  tibi  mandet,  ul  pecunias 
tuas  poliüs  in  emptiones  praediorom 
colloces,  qukm  feneres,  vel  ex  di- 
verso, ut  feneres  potiüs,  qnkm  in 
emptiones  prsediorum  colloces.  Gn- 
jos  generis  mandatnm  magis  eonsi" 
hum  etl,  quám  mandatum,  €t  ob  id 
non  $it  úbligctorium :  quia  nemo 
ex  ooDsHió  mandait  obligatur ,  etiam 
«  non  eipedial  ei,  oai  dabilur,  cum 
liberom  caique  sil,  apad  se  explora- 

•  re,  an  expediat  consilium  (a).  Ita- 
que  si  otiosam  pecuniam  domi  te 
babentem  bortatus  fuerit  aliquis,  ut 
rem  aliquam  emeres,  vel  eam  cre- 
deres, qoamvis  non  expedía!  tibi, 
eam  emisse ,  vel  credidisse,  non  la- 
men tibi  ooandati  teneretur.  Et  adeó 


Et  mandato  es  únicamente  en  uti- 
lidad del  mandatario,  por  ejemplo, 
si  alguno  te  manda  colocar  tn  dine- 
ro mas  bien  en  la  compra  de  here- 
dades que  en  darlo  á  interés,  ó  vice- 
versa. Este  mandato  mas  que  verda- 
dero mandato  es  un  consejo,  y  por 
lo  tanlo  no  es  obligatorio,  porque 
ninguno  se  obliga  por  haber  dado  un 
consejo,  aunqae  sea  perjodioial  al 
que  lo  recibe,  puesto  que  cada  uno 
üene  libertad  de  examinar  si  le  es 
útil  ó  no  seguirlo  (a).  Por  esto  si  al- 
guno te  aconsejare  que  coloques  el 
dinero  que  tienes  sin  empleo  en 
comt)rar  alguna  cosa  ó  en  hacer  un 
préstamo ,  no  tendrás  contra  él  la 
acción  de  mandato,  aunque  no  te 
haya  sido  útil  comprar  ó  prestar. 


Digitized  by 


Google 


3i0 


bnc  ita  saot,  ul  quaesitum  sil,  an 
mandali  teneatur,  qai  mandavitlí- 
bi ,  ut  Titio  pecuniam  fenerares :  sed 
obtinnit  Sabioi  seotentía,  ohligato- 
rium  es$e  in  hoc  easu  mandatum, 
i|aía  non  aKiér  Titio  credidisses» 
'quaro  sí  Ubi  mandatum  «sset  (6). 


Esto  es  de  tal  manara ,  que  ba  habi- 
do una  cuestión  acerca  de  si  esta- 
ría obligado  por  la  acción  de  manda- 
to el  que  te  hubiere  encargado  qoe 
prestases  á  Ticio  á  interés;  peroht 
prevalecido  la  opinión  de  Sabino  do 
que  en  este  caso  el  mandato  era 
obligatorio,  porque  sin  él  no  babnai 
prestado  á  Ticio  (*). 


(a)    Copiado  de  Cayo.  (§.  6.  ley  2,  tít.  I ,  lib.  XVH  del  Dig.) 
(ft)    Tomado  de  Cayo,  (g,  iS6,  Com.  III  de  sus  Insi.) 

C»Hie«Uirl«. 

Tuá  gratiá,  —  El  mandato «  de  que  habla  el  principio  de  este  texta» 
se  dirige  á  una  persona  que  en  el  caso  de  que  lo  acepte ,  solo  lo  haca 
en  su  propio  interés,  sin  estar  sujeto  por  el  mero  hecho  del  mandato 
á  ninguna  acción  y  sin  adquirir  ningún  derecho.  En  efecto,  si  no 
hace  lo  que  se  le  encargó  no  puede  ser  reconvenido  por  el  nundaott, 
que  ni  espera  ventajas  de  su  cumplimiento,  ni  perjuicios  de  su.omi- 
sion  :  y  sabido  es ,  como  otras  veces  se  ha  dicho ,  que  las  oUigacioDas 
y  las  accLOues  son  para  adquirir  lo  que  á  cada  uno  le  interesa.  Por 
otro  lado  el  mandatario  no  podria  tener  acción  contra  el  mandante  por 
las  pérdidas  que  hubiere  esperimentado ,  puesto  que  siendo  absolota- 
mente  libre  para  seguir  ó  no  las  inspiraciones  recibidas,  deberá  impo- 
tarse  á  si  mismo  haber  adoptado  un  consejo  qtie  le  era  perjudicial.  Ba 
una  palabra ,  la  razón  de  que  el  mandato  que  se  hace  solo  eo  utilidad 
del  mandatario  no  produce  efectos,  es,  porque  realmente  no  es  man- 
dato, pues  que  no  produce  obligación,  y  en  donde  no  hay  obligación 
no  hay  contrato  :  el  mandato  en  su  significación  verdadera  supone  ona 
volnntad  que  prescribe,  á  la  cual  se  sujeta  el  aceptante. 

Consilium  est^  et  ob  id  non  est  o6it^alortum.  — El  consejo,  por 
regla  general ,  no  es  obligatorio,  porque  deja  en  libertad  i  la  persona 
á  quien  se  da  para  que  haga  lo  que  mejor  cuadre  á  sos  intereses. 
Pero  no  por  esto  se  crea  que  es  irresponsable  el  que  aconseja  con  ma- 
la intención,  antes  bien  debe  responder  de  las  consecuencias  por  la 
acción  de  dolo,  pues  si  bien  nadie  está  obligado  por  el  poco  feliz 
éxito  de  lo  qoe  aconseja ,  si  á  prestar  lealtad  y  buena  fé  al  aconsejar. 
Esta  doctrina  se  reasume  por  Ul  piano  (4)  en  estas  palabras,  admitidas 


(1)    §.  ÍDicial,  ley  47,  til.  XVll,  lib.  L  del  Dig. 
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como  ana  re^la  de  derecho:  consilii  non  fraudulenti  nulla  obligaiio 
est;  ceterúm  si  dolus  et  calliditas  intercessit^  de  doló  actio  compelií. 

Obligalorium  es$e  in  hoc  casu  mandatum. — Obsérvese  bieo  la  di- 
lerencia  que  hay  entre  los  dos  casos  qae  este  texto  propone.  El  qpe 
manda  á  otro  que  emplee  sa  dinero  mas  bien  en  ana  clase  de  nego* 
ciacioo  qne  en  otra  sin  designar  persona ,  no  contrae  responsabilidad 
alguna  porque  en  rigor  no  manda  sino  que  aconseja :  lo  mismo  suce- 
de en  el  caso  de  que ,  tratándose  de  persona  determinada ,  se  concre- 
tase  alguno  á  informar  bien  de  los  medios  que  el  otro  tiene  para  pa- 
gar (4),  como  lo  dice  Uipiano  (S)  con  relación  á  los  proosenetas  ó 
corredores  que  se  limitan  á  manifestar  el  crédito  de  las  personas  con 
quienes  se  contrae ;  esto  debe  entenderse  en  el  caso  de  que  no  me- 
die dolo ,  el  cual ,  según  queda  espuesto ,  siempre  hace  responsable 
al  qne  lo  comete  (3).  Pero  desde  el  momento  que  el  cousej(L  ó  el 
informe  toma  el  carácter  de  mandato,  queda  obligado  el  que  To  da: 
asi  acontece  en  el  caso  del  texto  á  que  se  refieren  las  palabras  que  co- 
mento, porque  la  determinación  de  persona  y  la  forma  imperativa 
con  que  se  hace  el  mandato,  son  las  circunstancias  que  determinan 
al  mandatario  á  dar  prestado  el  dinero  á  Ticio ,  lo  que  de  otro  modo 
no  hubiera  tenido  lugar.  En  la  misma  responsabilidad  incurriría  el 
mandante  si  hubiera  mandado  á  un  acreedor  que  concediera  un  res- 
piro á  sn  deudor,  tomando  por  su  cuenta  el  peligro  de  la  deuda  (i). 

En  estos  casos ,  del  mismo  modo  que  en  los  de  que  hablan  el  pár- 
rafo segundo  y  el  quinto  de  este  mismo  titulo,  el  mandato  se  ase- 
meja bastante  á  la  fianza ,  y  los  comentadores  le  han  dado  el  nom- 
bre de  mandato  calificado;  epiteto  que  ni  es  clásico  ni  romano:  las 
leyes  aplican  mas  especialmente  al  que  asi  manda  el  nombre  de  man- 
daior,  por  lo  cual  en  el  cuerpo  del  derecho  de  Jastiniano  se  unen 
en  las  rdbrícas  (5)  las  palabras  ¡idejussores  y  mandatores.  Cuando 
el  mandato  se  considera  bajo  semejante  aspecto,  es  decir,  como  una 
ÍBlercesion ,  está  sujeta  en  gran  parte  á  las  reglas  de  la  fianza.  Asi 
tiene  lagar  respecto  de  él  la  prohibición  del  senado-consulto  Vele- 
yano  (6),  el  beneficio  de  escusion  (7),  el  de  división  en  el  caso  de 
qoe  sean  varios  los  mandatores  (8)  y  el  de  la  cesión  de  acciones. 
Pero  hay  también  diferencias  notables  entre  los  mandatores  y  los  fia- 


(Ij  g.  10.  ley  7.  til.  111,  lib.  IV  del  Gód. 

(S)  Ley  a.  ilt.  II ,  lib.  L  del  Dig. 

(3)  §.  inicial,  ley  47,  til.  XVll.  líb.  L  del  Dig. 

(4)  g.  14,  ley  13.  til.  1.  lib.  XVIl  del  Dig. 

(5)  Tít.  1.  lib.  XLVl  del  Dig.:  lit.  XLl,  lib.  VIH  del  Cód.;  y  nov.  4. 
(6j  Ley  6,  tit.  I,  lib.  XVI  del  Dig. 

(7)  tap.  I,  noT.  4. 

(t)  Ley  7,  tit.  I,  lib.  XXVll  del  Dig. 
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dores:  la  priocipal  es  qae  la  obligación  de  los  primeros  do  es  acce- 
soria como  la  de  los  segundos ,  sino  qae  es  na  contrato  independien"* 
te;  de  modo  qae  en  realidad  hay  en  este  caso  dos  contratos  prin- 
cipales ,  á  saber ,  el  de  mandato  entre  el  mandante  y  el  mandatario^ 
y  el  qud  resalta  de  la  operación  entre  el  mandatario  y  la  tercera  per- 
sona de  qne  se  trata.  De  aqui  dimana  qae  no  se  liberta  el  deador  por 
la  acción  del  mandatario  contra  el  mandaUír^  y  qae  tampoco  qoeda 
libre  si  se  entabla  contra  el  mandalor  la  acción  manáaii  (4 ) ,  si  bien 
Jnstiniano  establéete  el  mismo  derecho  respecto  á  los  fiadores  (%)i 
resalta  ígnalmeate  qoe  la  paga  qae  hace  el  mandaíU¡fr  oo  Hberia  al 
deador ,  porqoe  aqael  paga  en  sa  propio  nombre  y  en  virtud  de  ser 
principalmente  responsable  (3);  y  por  úithno,  qae  el  mamiaUjT^  des- 
paes  de  haber  satisfecho  al  mandatario ,  pnede  hader  qae  se  le  cedan 
las  acxiones  qoe  este  teoia  contra  el  deador ,  lo  qae ,  como  se  ha  visto^ 
no  paeden  conseguir  los  fiadores  (4). 


Illud  qooqoé  mandatum  non  est 
obligatorium,  ^tiod  contra  hom$ 
mores  est,  vehiti  si  Titius  de  fartó, 
ant  de  damnó  faciendo ,  aat  de  in- 
jaría  faciendft  tibi  mandet  (a).  Li- 
céi  enim  pmnam  istias  facti  nomine 
prsstiteris,  non  tamen  Mam  habet 
adversüs  Titkun  aetionem  (b). 


No  es  obligatorio  el  mandato  con-  7 
tra  las  baenas  costumbres»  por 
ejemplo,  si  Ticio  te  mandft  oom»^ 
ter  un  harto,  ó  hacer  un  dafio  ó 
una  injoria  (a);  paesaunqoe  hayas 
sufrido  la  pena  por  este  hecho »  do 
tienes  ningoaa  acción  contra  Ti«- 
cío  (6). 


[a]    Tomado  de  Cayo.  (g.  157,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(6)    Conforme  con  Paulo,  (g.  6,  ley  22,  tlt.  I,  üb.  XVlí  del  Dig.) 


Comeafarlo* 

Quod  contra  bonos  mores  est,  —  Esta  regla  no  es  especial  al  mandato, 
sino  coman  á  todas  las  obligaciones  convencionales  cuyo  origen  nonca 
puede  ser  una  causa  torpe  é  ilícita. 

Nonullam  hübes  aetúmem.— Es  claro  que  el  mandante  no  tendría 
ninguna  acción  contra  el  mandatario  para  obligarle  á  cometer  el  delito 
en  que  habían  convenido;  asi  es  que  el  texto  se  limita  á  hablar  de  la 
acción  contraria  de  mandato ,  es  decir ,  de  la  que  por  regla  general  om»- 
pete  al  mandatario  para  que  el  mandante  le  resarza  los  perjmcios  qne  le 


(I)  Uy  18,  tíL  III,  lib.  XLVl  del  Dig. 

(S)  Ley  28.  til.  XLI,  lib.  YIll  del  Gód. 

(8)  g-  as.  ley  1 .  Ut.  1.  lib  XVU  del  Dig. 

(4)  Ley  76,  tit.  in,  lib.  XLVI  del  Dig. 
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ha  ocasionado  el  complimíeDto  del  mandato ,  y  le  niega  esta  aoeion  por 
lá  torpeza  de  la  cansa  de  qne  proviene. 

El  mandatario  no  debe  esceder  8 
los  límites  del  mandato.  Asi  en  caso 


8  fs,  qoi  exeqaitnr  mandatum,  non 
dehet  excederé  fines  mandali,  Ut 
eccé,  si  quis  asqne  ad  centum  áu- 
reos mandaverit  tibí,  nt  fundam 
enteres,  yel  ut  pro  TitiA  sponde- 
res,  ñeque  plnris  emere  debes,  ñe- 
que tn  ampliorem  pecuniam  fíde- 
jubere:  alioquin  non  babebis  cum 
eó  «oniali  actionem»  Adeó  qui- 
dém ,  ut  Sabino  et  Cassio  placuei'U, 
etkun  si  usque  ad  centum  áureos 
com  eó  agere  velis,  inutilitér  te 
acturum;  diversas  scholas  auclores 
recté  usque  ad  centum  áureos  actu- 
rum existimant:  qua  nententia  sané 
benignior  e$t  (a).  Quod  si  minoris 
enerís,  habebis  scílicét  cum  eó  ac- 
lioneoí,  quonitm,  qui  mandat,  ut 
áhi  centum  toreorum  fundos  eme- 
i«tur»  i8  ttliqaé  mandasse  intelligi- 
tor,  ot  minoris»  si  possit,  emere- 
tur  (b). 


de  qne  uno  te  bubiere  mandado 
comprar  una  heredad ,  ó  salir  spon- 
ior  por  Ticio  basta  la  sama  de  cien 
áureos,  no  debes  comprar  en  mas 
la  heredad  ni  salir  fiador  por  mayor 
suma :  de  otro  modo  no  tendrás  con- 
tra él  la  acción  de  mandato.  Esto  es 
de  tal  modo,  que  Sabino  y  Casio 
opinaron  que  si  querias  limitarte  á 
entablar  la  acción  por  cien  áureos, 
]o  haciás  inútilmente :  mas  los  juris- 
consultos de  la  escuela  opuesta  son 
de  dictamen  de  qne  puedes  entablar 
válidamente  la  acokm  basta  la  canti- 
dad de  k»  den  amrees,  cuya  opí- 
mon  es  indudiUemente  mas  ben^ 
na  (a).  Pero  ai  hubieres  comprado 
la  heredad  per  BieBts  precio,  ten- 
drá» aecioB  c^tra  «1  mandante, 
porque  el  que  te  mandó  que  comr 
prases  la  heredad  por  cien  áureos, 
se  sobreentiende  que  le  mandó  que 
la  compraras  en  menor  cantidad ,  si 
podías  conseguirlo  (6). 


(a)  Conforme  con  Cayo.  (§.  161,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(b)  Copiado  de  Cayo.  ( g.  161 ,  Com .  ni  de  sus  Inst.) 

Comeniarlo. 

Non  debit  excederé  fime  numdoH* — El  mandatario  que  escede  los 
fines  del  mandato  se  entiende  que  hace  cosa  diferente  d»  la  que  se  le 
mandó,  como  dice  Paulo  (4).  Consecuencia  de  esto  es,  que  al  mismo 
líempo  qne  está  sujeto  á  la  acción  directa  que  contra  él  tiene  derecho  á 
entablar  el  mandante  para  conseguir  lo  que  le  interesa  por  no  haber 
sido  ejecutado  el  mandato,  no  pueda  á  su  vez  entablar  la  acción  contra- 
ria de  mandato  para  conseguir  la  indemnización  de  los  gastos  y  dispen- 
dios que  sus  actos  le  hubieren  ocasionado. 


(I)     Uy  5.  til.  1,  lib.  XVII  del  Dig. 
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Mandati  aetúmem.  -—El  mandato  pertenece  á  los  contratos  bilatera- 
les imperfectos  ó  intermedios:  debe  por  lo  tanto  producir  una  acción 
directa  y  otra  oonirarto ,  ambas  de  buena  fó ;  la  primera  qae  nace  inme- 
diatamente que  el  contrato  se  celebra ,  la  deganda  por  un  hecho  poste- 
rior* Lar  aDdon  dineki^  de  mandato  es  la  qué  uda  al  mandamié  }f  á  iu 
ImfÉdero  oorUra  el  mandatario  y  $u  heredero  para  ^e  el  mandaiarío  haga 
et negocio  que  tomó  á  su  cargo,  y  él  y  su  heredero  entreguen  ¡a  cosa 
adquirida  con  sus  frutos,  den  cuentas  y  presten  toda  clase  de  culpa  (4). 
Acción  óontraria  de  mandato  es  la  que  compete  al  mandatario  que  cum- 
plió con  el  mandato  y  á  su  heredero  cotUra  el  mandante  y  su  heredero 
para  conseguir  su  indemnización.  La  acción  directa  de  mandato  en  caso 
de  condenación  lleva  consigo  la  infamia ,  como  mas  adelante  advierte  el 
Ensperador  (S). 

Sabino  et  Cassio  placuerit.  ^  Pandábanse  estos  jnrisconsnltos  para 
ettablecer  la  dura  doctrina  de  qae  el  qae  escedia  los  límites  del  manda- 
to no  podia  entablar  acción  contra  el  mandante  ni  ann  en  la  cantidad  á 
qne  se  concretaba  el  encafgo  y  sn  desempeño ,  en  que  el  qae  se  estra- 
limitaba  no  hacia  lo  qae  se  le  habia  encargado,  sino  otra  cosa  diferente. 
No  pnede  negarse  qne  habia  lógica  en  semejante  modo  de  pensar ;  sin 
embargo,  también  habia  nn  rigor  escesivo,  inconciliable  con  la  equidad 
que  debe  reinar  en  todos  los  contratos ,  y  especialmente  en  aquellos 
qne ,  ademas  de  ser  bilaterales ,  suponen  la  mayor  confianza  y  amistad 
eptre  las  personas  que  los  celebran. 

QuoB  sententia  benignior  est.  —  Indudablemente  es  mas  equitativa 
la  opinión  de  los  Proc^leyanos ,  porque  ademas  de  no  ocasionar  nin- 
gún perjuicio  al  mandante ,  el  cual  nunca  queda  obligado  mas  que  en  los 
términos  del  contrato ,  favorece  al  mandatario  evitándole  en  parte  pér- 
didas. Adoptada  por  la  ley  la  opinión  de  los  Proculeyanos ,  se  infiere 
que  si  el  mandatario  recibió  la  orden  de  obligarse  á  término ,  y  lo  hizo 
paramente^  no  podrá  entablar  la  acción  contraria  de  mandato,  hasta 
después  de  espirar  el  término  (3) ;  y  que  el  que  vende  una  hetedad  del 
mandante  por  menó^  (cantidad  que  la  que  este  le  encargó ,  debe  satisfa- 
cerle todo  el  precio ,  sin  cuya  circunstancia  conservará  el  mandante  la 
pi^opiedad  y  tendrá  él  derecho  de  reivindicación  (4). 


9  Rectéquoqoémandatum  contrac- 
tum ,  si  düm  áihüc  integra  res  sil, 
re9oeatwm  fMrit,  evanescit. 


El  mandato,  aunque  se  baya  con-  9 
traido  válidamente,  queda  deshecho 
si  es  revocado  estando  aun  integra 
la  cosa. 


(I)  Leyes  13  y  21,  til.  XXXV,  lib.  IV  del  Cód. 

(9)  §.  S,  tu.  XVI ,  lib   IV  de  csus  lost. 

(3)  H^.  inicial  y  1 .  ley  S3.  til.  I .  Hb.  XVII  dd  Diff, 

W)  §^-  3  y  4,  ley  5  del  mismo  título  y  libro. 
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O1I6BII0. 

Conforme  con  Cayo.  (§.  159,  Cotn.  in  de  sus  Inst.) 

Si  adhúc  integra  r$$  $it.  —  Para  qae  se  desfaoezca  del  todo  el 
mandato  del  mÍAmo  modo  qae  si  no  habiera  existido,  es  necesario 
qae  todavia  no  haya  empezado  á  tener  ejecacion,  porqae  la  revocación 
nanea  pnede  referirse  á  hechos  consamados  (4).  Por  la  misma  razón 
debe  ser  indemnizado  el  mandatario  en  el  caso  de  qae  haya  onoi- 
pKdo  el  mandato  despnes  de  la  revocación ,  pero  antes  de  qae  la  su- 
piera (2). 

/{«vocahim /tim^"  Del  mismo  modo  que  la  sociedad  tiene  modos 
pecoliares  de  disolverse,  los  tiene  también  el  mandato.  Cuatro  son 
estos  modos  peculiares :  dos  por  parte  del  mandante ,  y  dos  por  la  del 
mandatario ;  por  parte  del  mandante ,  la  revocación  y  la  muerte ,  y  por 
la  del  mandatario,  la  renuncia  y  la  muerte*  £1  presente  texto  habla 
únicamente  de  la  revocación ,  modo  de  disolverse  sin  que  intervenga  el 
consemimiento  del  mandatario ,  lo  que  se  funda  en  que  este  contrato  no* 
tiene  por  objeto  directo  dar  un  derecho  al  mandatario ,  sino  imponerle 
una  obligación. 


10  Ilém  si,  adhüc  integró  mandato 
mors  altcrutrius  inferveniat,  id  est 
velejus,  qui  mandaverit  vel  iliíus, 
qói  mandatum  susceperit,  solvi- 
(vr  mandatum.  Sed  utilitatis  causa 
receptum  est,  ut,  si  mortaó  ed, 
qur  tibí  mandaverat,  tu  ignorans 
eum  deeeuisse ,  executus  foeris  man- 
datum, posse  le  agere  mandati  ac-^ 
Hquc:  alioquin /iu/a  et  probabilU 
igínoranlia  damnum  iibi  afferret.  Et 
bule  simile est,  quod  placuit,  si  de- 
bitores ,  manumissó  dispensatore 
Titiif  per  ignorantiam  liberto  sol- 
verint,  liberan  eos:  cum  alioquin, 
strictá  juris  ratioue,  non  possent  li- 
l>erari,  quia  alii  solvissent,  quam 
eui  solvere  debuerint. 


También  se  disuelve  el  mandato  10 
si  estando  aun  íntegra  la  cosa  so- 
breviene la  muerte  del  mandante  ó 
del  mandatario.  Pero  motivos  de  uti- 
lidad han  hecho  decidir  que  si  muer- 
to el  mandante  é  ignorándolo  tú, 
hubieres  ejecutado  el  contrato,  pue- 
das entablar  la  acción  de  mandato, 
porque  de  otra  manera,  una  igno- 
rancia justa  y  probable  te  ocasiona- 
ria  perjuicio.  Semejante. á  esta  de- 
cisión es  la  que  se  dio  en  el  caso  de 
que  habiendo  sido  manumitido  el 
esclavo  de  Ticio  que  administraba 
sus  bienes,  los  acreedores  que  igno- 
raban la  manumisión  le  hubieren 
pagado;  estableciéndose  que  queda- 
ran libres  de  sus  deudas,  aunque 
con  arreglo  al  rigor  estricto  del  de- 
recho no  podrían  estarlo,  por  haber 
pagado  á  otro  que  á  aquel  á  quien 
debían  hacerlo. 


(I)     Ley  15;  y  ^.  1,  ley  26  del  mismo  Ululo  y  libro, 
(a)     Dieba  ley  15. 

Tomo  ii. 


4i 
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ORIGBIVBS. 

Copiado  de  Cayo.  (§.  160,  Com.  Ul  de  sus  Inst.) 

Comentarlo. 

Integró  mandato.  —No  quieren  decir  estas  palabra»  qae  dospoesqnc 
la  cosa  dejó  de  estar  integra ,  la  mj;ierte  de  uno  de  los  contrayentes  no 
disuelve  el  mandato ,  sino  que  los  herederos  del  mandante  deben  indem- 
nizar al  mandatario  y  los  del  mandatario  á  su  vez  á  los  del  roandaote, 
(le  las  obligaciones  y  acciones  que  tuvieron  lugar  en  vida  de  sus  re¿pcc- 
.  ti  vos  antecesores. 

Solvitur  mandatum,  —  El  mandante  al  confiar  en  nna  persona  hos- 
ca en  ella  la  inteligencia,  la  industria  ó  la  buena  fé  de  que  tiene  noti- 
cias 6  pruebas,  y  estas  circunstancias  no  se  trasmiten  á  los  herederos; 
causa  suficiente  para  que  por  la  muerte  del  mandatario  se  extinga  el 
mandato.  Por  otra  parte ,  el  mandante  en  el  hecho  de  dar  á  otro  el  man- 
dato ,  significa  ó  que  no  qniere  ó  que  no  puede  hacer  una  cosa  por  si 
mismo ,  y  su  sucesor  probablemente  tendrá  posibilidad  y  voluntad  de 
ejecutarla ;  motivo  también  para  que  se  estinga  el  mandato  por  la  moer- 
te  del  mandante. 

Tu  ignorans  eum  decessisse.  —  El  principio  riguroso  en  virtud  del 
que  inmediatamente' que  muere  el  mandante  cesa  el  mandato,  podría 
traer  graves  perjuicios  al  mandatario  de  buena  fe  que  ignorando  la 
muerte  del  mandante  hubiera  puesto  en  ejecución  la  comisión  gratuita 
de  que  se  encargó.  Esto  seria  una  falta  de  equidad  en  nn  contrato  de 
buena  fe ,  que  requiere  consultar  latamente  la  utilidad  respectiva  de  los 
contrayentes.  De  aquí  dimana  que  se  haya  conservado  la  acción  con- 
traria al  mandatario  para  que  pueda  ser  indemnizado  de  lo  que  hizo 
después  de  la  muerte  del  mandante  mientras  lo  ignoraba.  Mas  cuando 
se  trata  de  un  negocio  ya  empezado ,  parece  que  si  se  sigue  de  su  para- 
lización un  perjuicio  irreparable ,  no  debe  detenerse  el  mandatario  en 
llevarlo  á  cabo,  al  menos  hasta  impedir  el  daño  que  se  teme ,  si  bien 
entonces  no  será  considerado  como  mandatario,  sino  como  gestor  ie 
negocios. 

Mandati  actione,  — Esto  es,  la  acción  contraria  de  mandato,  como 
queda  dicho  antes. 

Justa  et  probabilis  ti^noranita.— Estas  palabras  se  refieren  al  man- 
datario :  después  que  este  muere ,  si  sus  herederos  ejecutaran  el  man- 
dato ,  carecerian  de  toda  acción ,  porque  no  podrian  alegar  la  igno- 
rancia de  la  muerto  de  aquel  en  cuya  representación  obraron  indebida- 
mente. 

Manumissó  dispensatore  Tüii»  —  Todo  el  que  tiene  justa  causa  para 
ignorar  que  el  mandato  ha  sido  revocado ,  puede  contraer  válidamente 
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coa  el  mandatario:  por  esto ,  oo  solamente  quedarán  libres  los  deudores 
co  el  caso  del  texto  ,  esto  es ,  cuando  pagaron  al  esclavo  administrador 
de  los  bienes  de  su  señor  despaes  que  había  dejado  de  serlo  por  b  ma- 
numisión y  ¿ino  también  cuando  permaneciendo  el  esclavo  en  potestad 
se  le  hubiera  retirado  la  facultad  de  administrar ,  ó  hubiere  sido  enage- 
nado  por  so  dueño ,  doctrina  esten^iva  á  todos  aquellos  cuyos  poderes 
son  revocados  (4), 


11  Mandatum  non  suscipere  cuilibet 
liberom  est :  susceptum  autem  con- 
summandum,  aut  quamprimüm  re- 
titifi/iatidttfii  est  9  ut  per  semelip- 
sum,  aut  per  alium  eamdem  rem 
mandator  exequátur.  Nam  nisi  itá 
reouDtiatur ,  ul  integra  causa  man- 
da tori  reservetur  eamdem  rem  ex- 
plicandi,  nihilominüs  mandati  actio 
íocDin  habet,  ni$%  justa  causa  tn- 
tercesiit,  aut  non  renuntiandi,  aut 
intempestivé  renuntiandi. 


Todos  pueden  no  recibir  el  man-  11 
dalo,  mas  una  vez  recibido,  el  man- 
datario debe  ejecutarla,  ó  renunciar 
cuanto  antes  á  él  para  que  el  man- 
dante pueda  hacer  \)ot  si  ó  por  otro 
lo  que  desea ;  porque  si  la  renuncia 
no  se  hace  de  modo  que  estando  in- 
tegra la  cosa  quede  al  mandante  fa- 
cilidad de  ejecutarla,  tendrá  lugar 
la  acción  de  mandato,  á  no  ser  que 
justas  causas  hayan  impedido  ó  re- 
nunciar ó  renunciar  á  tiempo. 


OR16BKB8. 

Tomado  de  Paulo,  (g.  11,  ley  22,  lit.  I ,  lib.  XVII  del  Dig.) 

Comeaiarlo. 

Quamprimüm  renuntiandum  est,  —  Del  mismo  modo  qae  se  ha 
tisto  en  ano  de  los  párrafos  anteriores  que  la  voluntad  del  mandante 
es  suficiente  para  que  el  mandato  concluya ,  asi  basta  para  producir  el 
mismo  efecto  la  voluntad  del  mandatario.  Mas  para  esto  es  menester 
qae  ,  de  la  misma  manera  que  el  mandante  tiene  que  manifestar  su  vo- 
laotad  revocando  el  mandato,  también  el  mandatario  la  manifíeste  re- 
nanoiando  á  él.  Esto  debe  hacerlo  estando  aun  integra  la  cosa  y  á  tiem- 
po en  que  el  mandante  pueda  por  si  mismo  ó  por  otro  hacer  lo  que 
encomendó  al  renunciante.  Por  esto  dice  el  texto ,  que  la  renuncia  debe 
hacerse  cnanto  antes  ,  ó  como  suele  decirse ,  tempestivamente :  la  renun- 
cia interopestiva  deja  ligado  al  mandatario  por  la  acción  de  mandato  á 
llevar  á  efecto  lo  que  voluntariamente  aceptó ,  ó  á  resarcir  los  perjuicios 
qae  la  inejecución  haya  causado  al  mapdante. 

Nisi  justa  causa  intercessit.  —  Causas  justas  para  renunciar  al  man- 
dato intempestivamente  son,  por  ejemplo,  la  enfermedad  que  impida  al 


(«}     §.  3,  l«y  i7,  Ul.T.  lib.  XVII  del  Dig. 
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mandatario  cumplir  sa  cometido,  las  enemistades  capitales  qae  sobre- 
vengan entreoí  mandante  y  el  mandatario  (\),  la  insolvencia  del  man- 
dante, y  la  necesidad  que  tenga  el  mandatario  de  hacer  un  viaje  (^j, 
porque  la  obligación  del  mandatario  no  va  tan  allá  que  se  vea  en  la  pre- 
cisión de  sacrificar  su  pr^Dpio  interés  en  beneficio  del  mandante. 

Mandatum  ei  in  diem  difTerri,  et  I      El  mandato  puede  hacerse  á  tér- 1^ 
sub  conditione  fieri  potest.  I  mino  ó  bajo  condición. 


01I6B1IIÍ. 


Copiado  de  Paulo.  ( §.  3,  ky  i,  tit.  I ,  líb.  XVII  del  Dig.) 


13  Insummá  sciendum  est,  n^anda- 
tum,  nisi  gratuUum  sit,  in  aliam 
formam  negolii  cadere:  nam  mer- 
endé constituía,  incipit  locatío  et 
conductio  esse  (a).  Et  ut  generaH- 
tér  dixerímus:  quibus  casibus,  sine 
mercede  susceptó  offíció  mandati 
aut  depositi  contrahitur  negolium, 
bis  casibus,  interveniente  mercede 
localio  et  conductio  contrahi  intel- 
ligitur.  £t  ideó ,  si  fulloni  polienda 
curandave  vestimenta  dederis,  aut 
sarcinatori  sarcienda,  nullá  mercede 
constitutá  ñeque  promissá^  manda- 
ti competit  actio  (¿}. 


Por  último,  debe  saberse  que  el  1^ 
mandato  cuando  no  es  gratuito  se 
trasforma  en  otro  contrato,  porque 
si  se  ha  constituido  merced  será  lo- 
cación-conducción (a).  Y  es  regia 
general  que  en  todos  aquellos  casos 
en  que  sin  intervenir  merced  habna 
contrato  de  mandato  ó  de  depósito, 
en  los  mismos  cuando  la  merced  in- 
terviene se  entiende  que  hay  loca- 
ción-conducción. Por  lo  tanto,  si 
dieres  vestidos  á  uno  para  que  los 
limpie  y  cuide,  ó  á  uu  sastre  para 
que  los  componga  sin  fijar  ni  pro- 
meter merced,  corresponde  la  ac- 
ción de  mandato  [b]. 


(a)    CoQforme  con  Paulo.  ( §.  i,  ley  1,  tít.  I,  lib.  XVU  del  Dig.) 
(h)    Tomado  de  Cayo.  (§.  i6á,  Com.  Itl  de  sus  Inst.) 

C«Hie«l«rlo. 

Mandatum  nisi  graiuilum  stt.  — He  dicho  anteriormente  que  era 
de  esencia  del  mandato  que  fuera  gratuito ;  esto  se  funda  en  que  es 
un  servicio  de  amistad  y  de  benevolencia  que  como  tal  resiste  que  se 
convenga  en  recompensas.  Debe  entenderse  esta  doctrina  en  el  caso 
de  que  los  servicios,  de  que  se  trata,  puedan  ser  apreciados  y  pa- 
gados del  mismo  modo  que  los  trabajos  de  los  artesanos  de  que  ha- 


(I )    Leyes  33  y  35,  til.  I,  lib.  XVII  del  Dig. 

(3)    §.  1,  til.  XV,  lib.  11  de  lasScnieDoiasde  Paulo. 
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bl?  el  texto.  En  efecto  /  machos  casos  se  presentan  en  que  se  hacen 
servicios  que  por  su  nataraleza  no  pueden  ser  estimados  debidamen- 
te, y  en  que  media  uaá  recompensa,  que  mas  que  pago  materia] 
del  servicio  es  una  prueba  de  reconocimiento  por  parte  del  que  lo  ha 
recibido.  Entonces  no  por  esto  deja  de  considerarse  el  contrato  co- 
ran mandato ,  si  bien  á  la  remuneración  que  se  da  se  aplica  el  nombre 
de  honorarios.  Asi  sucede  con  los  agrimensores  (4),  con  los  nódi-^ 
eos  y  l0|  abogados  (%)  y  con  las  demás  profesiones  liberales,  y  se 
ha  hecho  ostensivo  á  toda  clase  de  encargos  ^i  versan  acerca  de  he- 
chos que  la  costumbre  general  no  considera  como  locacion-conduc- 
cíon  (3).  Mas  en  tales  casos  hay  de  singular,  que  si  han  prometido 
honorarios,  de  esta  promesa  no  nace  la  acción  contraria  de  manda- 
to ni  ninguna  otra  acción  ordinaria  á  favor  de  aquel  á  quien  se  hizo, 
sino  que  el  magistrado  estraordinariamente ,  extra  ordinem ,  esto  es, 
sin  dar  acción  ni  juez ,  determina  lo  que  conviene  á  los  intereses  de  la 
justicia  (4). 

Nullá  mereedo  constituid  ñeque  promissá,  —Al  tratar  de  la  locacion- 
condaccion  (5)  dijo  Justiniano  que  si  uno  daba  vestidos  á  otro  para 
qoe  los  compusiera  ó  los  limpiara,  sin  establecer  ninguna  merced, 
pero  conviniendo  en  fijar  después  de  hecho  el  tcabajo  lo  que  debia 
pagarse  por  él,  nacia  una  acción  prcBscripiis  verbts,  como  de  un 
contrato  innominado.  En  el  caso  de  este  leito  por  el  contrario ,  hay 
mandato,  porque  ni  se  fija  recompensa  dpsde  luego,  ni  se  promete 
para  después. 


GouwaxaeMU,  de  laó  dochúutó  De  tóíc  ÚUuo  coii  uto  dd  dtxeJbo 

6pú 


eópatlof. 


El  mandato  está  basado  entre  nosotros  en  los  mismos  principios  que 
por  derecho  romano  (6) :  solamente  es  de  notar  la  regla  general  de  que 
el  mandatario  debe  prestar  la  culpa  leve  (7) ,  doctrina  que  en  muchos 
casos  se  separa  de  la  general  que  respecto  á  la  prestación  de  oulpas 
adoptaron  las  Partidas,  y  de  que  se  ha  hablado  en  otro  lugar* 


(1)  g.  ioicial,  ley  1,  tit.  VI,  lib.  XI  del  Dig. 

(3)  ^.  10,  ley  f,tit.  XIIMib.  LdelDig.  -. 

(3)  g.  3,  ley  S,  tit.  V,  líb.  XIX  del  Dig. 

(4 )  Leyes  6  y  7,  tit.  1,  lib.  XVU:  g§.  ídíc.  y  1 ,  tít.  XIII,  lib.  L  del  Dig. ;  y  ley  I .  lilu- 
loXXXV,  lib.  IVdelCód. 

(5)  g.  I.  tit.  XXIV  de  este  Libro. 

(6)  Til.  Xll,Pirt.V. 

(7)  Ley  36,  tit.  V,  Part,  III ;  y  ley  3,  tit.  XII,  Pirt.  V. 
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Niogana  ley  española  establece  que  el  mandato  estrajadicial  se  es* 
tingoe  por  la  maerte ,  por  la  revocación  ó  por  la  renuncia :  y  sin  eni' 
bargo  es  opinión  común  de  nuestros  jurisconsultos ,  seguida  sin  contra- 
dicción en  la  práctica ,  que  termina  de  cualquiera  de  los  modos  espre- 
sados; opinión  que  se  funda  en  que  siendo  la  voluntad,  la  con6anza, 
las  garantías  y  la  aptitud  especial  de  las  personas  las  circunstancias  qoe 
se  tienen  presentes  al  contraer  el  mandato ,  faltando  cualquiera  de  ellas 
se  supone  que  falta  la  causa  principal  de  la  obligación.  En  cuanto  á  los 
mandatos  judiciales  se  baila  espresamente  establecido  que  el  mandante 
pueda  revocar  el  mandato  y  el  mandatario  renunciarlo ,  si  bien  respecto 
al  último  debe  mediar  una  justa  causa  (1);  mas  en  la  práctica  no  se 
exige  la  alegación  de  esta. 


TIIÜLUS  XXVIl. 

De    obligattonibut    caasí     ex     con» 
traotu* 


TITULO  XXVII. 

De  lat  obligaoMaes  que  naoen 
de  un  oontrato* 


Las  fuentes  principales  de  las  obligaciones  son  los  contratos  y  los 
delitos ,  únicas  que  reconocia  el  antiguo  derecho ;  mas  la  jurispruden- 
cia hizo  conocer  otras  que  no  podían  referirse  á  las  mismas  causas, 
pero  que  por  la  semejanza  que  tenian  con  ellas  en  los  efectos ,  ex  vo^ 
riis  oausarum  figuris ,  ya  se  decia  que  debian  su  origen  casi  á  un  con- 
trato, ya  casi  á  un  delito,  quasi  ex  cantractu^  quasi  ex  malefició. 
De  observar  es  que  los  romanos  no  llamaron  á  estas  obligaciones 
cuasi-eontraios  ni  ouasi-^elitos  y  como  á  imitación  de  los  intérpretes 
se  ha  hecho  siempre  en  nuestras  escuelas ,  y  ha  venido  á  ser  admiti- 
do en  el  idioma  científico :  nomenclatura  que  si  bien  no  es  clásica 
produce  ntiUdad ,  porcfue  asi  con  una  sola  palabra  se  evita  el  acudir 
¿  rodeos  que  introducirían  frecuentemente  confusión  en  las  doctri- 
nas» Ni  parece  que  las  palabras  cuatt-eontriilo  y  onact-deltlo,  á  pesar 
de  no  es^r  usadas  por  los  juriscoosultos  clásicos ,  tienen  la  irregula- 
ridad ,  la  incorrección ,  ni  el  sabor  bárbaro  que  otras  de  las  ielrodaci- 
das  por  los  intérpretes  de  los  siglos  medios :  un  idioma  que  dio  carta 
de  naturalización  á  los  vocablos  cuasi-^suf rucio  ^  qtMsi'-ususfrucius  (2), 
cuasi-marido ,  quasi-^maritus  (3),  no  podia  resistir  lógicamente  los  de 
I  cuasi'-conlrato  ,  quasi^contracixis  ,   y    cuasi-delito  ^    quasi-^delictum  ,   ó 


(1 )  Leyes  93  y  St,  til.  Y,  l'art.  111. 

(2)  g.  S ,  til.  IV ,  lib.  II  de  estas  losi. 

(3)  g.  37,  ley  tS,  tít.  I,  lib.  XXIV  del  Dig. 
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quast-maUficium.  E\  motivo  que  sin  duda  tnvíeton  los  jorisconsaltos 
romanos  para  no  introducir  estas  palabras ,  fué  el  evitar  que  se  incur- 
riera en  nn  error :  en  efecto ,  al  decir  que  las  obligaciones  dimanan  de 
im  cnasi-oon trato  ó  de  un  cnasi-delito ,  parece  que  se  supone  que  ha 
(le  haber  un  hecho  anterior  á  la  obligación  que  sea  su  causa  y  origen, 
hecho  que  ya  se  asimile  á  los  contratos  ya  á  los  delitos.  Mas  esto ,  si 
bien  es  cierto  generalmente ,  no  lo  es  siempre :  basta  observar ,  por  lo 
que  hace  á  los  cuasi-conlratos ,  que  en  el  de  la  administración  de  la 
tutela ,  cargo  obligatorio ,  como  oportunamente  se  ha  manifestado ,  no 
puede  señalarse  un  hecho  voluntario  por  el  que  resulte  obligado  el 
tutor :  la  ley  es  aquí  la  que  sola  y  esclusivamente  induce  la  obligación, 
no  el  hecho  del  que  se  encarga  de  una  administración  á  que  es  com- 
pelido.  Dada  esta  esplicacion,  y  creyendo  que  á  un  clasicismo  rigor- 
roso  no  debo  sacrificar  la  claridad ,  usaré  de  las  palabras  cuasi^Mito 
Y  euañ'-eMtrato  admitidas  por  nuestros  jurisconsaltos  en  nuestras  es- 
cáelas  y  en  nuestro  foro. 

Esto  supuesto,  puede  decirse  que  las  obligacicmes  que  provienen 
de  casi  un  contrato  son  las  que  nacen  con  un  carácter  semejante  á 
las  que  provienen  de  contratos  y  producen  efectos  análogos.  Para  co- 
nocer la  exactitud  de  esta  defínicion  basta  observar  que  la  mayor 
parte  de  los  llamados  cuasi^contraios ,  tienen  grandes  puntos  de  afi- 
nidad con  algún  contrato:  así  las  obligaciones  que  provienen  de  la 
gestión  de  negocios  y  de  la  administración  de  la  tutela  y  de  la  cura- 
doría se  asemejan  al  mandato;  el  cuast-contrato  de  la  comunión  de 
bienes  á  la  sociedad;  el  cnasi-contrato  de  la  adición  de  herencia  á  la 
estipulación ;  y  por  último  el  cuasi-contrato  de  pago  de  lo  indebido  por 
error  al  contrato  de  mutuo. 

Todas  las  obligaciones  qne  se  comprenden  en  el'  oso  común  ba^o 
el  nombre  de  cuasi^contratos  dimanan  del  consentimiento  que  la  ley 
presume  fundándose  en  razones  de  equidad.  Estas  razones  son  ya  la 
de  qne  todos  consienten  en  lo  que  les  trae  utilidad,  ya  que  ninguno 
debe  querer  enriquecerse  co'n  perjuicio  de  otro,  ya  por  último,  que 
el  que  quiere  las  consecuencias  de  una  cosa  no  puede  rechazar  sus 
antecedentes.  Pero  debe  cuidarse  de  no  confundir  el  consentimiento 
tácito  con  el  presunto:  el  tácito,  del  mismo  modo  qué  el  espreso,  da 
lugar  á  un  verdadero  contrato  en  los  términos  que  antes  de  ahora  se 
ha  manifestado. 


Post  genera  contractuum  enume- 
rata  dispiciamus  etiam  de  bis  obli- 
gationibus,  qua;  non  propric  qui- 
dém  ex  conlractu  nasci  intelligun- 
tur,  sed  tamen,  quia  non  ex  male- 
fició substnntinm  capiunt,  quasi  ex 


Después  de  haber  enumerado  las 
difereutes  clases  de  contratos ,  pa- 
semos á  aquellas  obligaciones  que 
hablando  con  propiedad  no  nacen 
de  un  contrato,  pero  que  no  lo- 
mando su  origen  de  un  delito,  pare- 


contractu  nasci  videntur.  1  cen  nacer  como  de  un  contrato. 
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1  Igitur  eum  quii  abimtii  negotia 
gesserit,  nitro  cítróque  inler  eos 
nascontur  aetiones,  quae  appellan- 
tur  negotiorum  gestorum:  sed  domi- 
no quidém  reí  gesl»  adversus  eum, 
qui  gessil,  directa  competit  actio; 
negotiornm  antem  gestori  contraria. 
Quas  ex  nuild  contractum  proprié 
nasci,  manifestum  est:  quippe  ita 
nascuntur  isls  acliones,  si  sine 
mandato  quisque  alienis  negotiis 
gerendís  se  obtulerit :  ex  quá  causa 
hi,  quorum  negotia  gesta  fuerint, 
etiam  ignorantes  obligantur.  Idque 
utilitatis  causa  receptom  est,  ne 
absentium,  qui  súbita  fesíinaítone 
coacti,  nulli  demandata  negotiorum 
suorum  administratione ,  peregré 
profecti  essent,  desererentur  ne- 
gotia: qu»  sané  nemo  curaturus 
esset,  si  de  e6,  quod  quis  impen- 
dissent,  nullam  babiturus  esset  ac- 
tiouem.  Sicut  autem  is,<iui  utilitér 
gesserit  negotia ,  babet  obiigatum 
domiuum  negotiorum ;  ith  et  coDtrá 
istequoqué  tenetur,  ut  administra- 
tionis  rationem  reddat  (a).  Quó  casu 
ad  exactissimam  quisque  diligen- 
tiam  compellitur  rcÑddere  rationem: 
nec  sufñcit,  lalém  düigentiam  ad- 
bibuisse,  qualem  suis  rebus  adhi- 
bere  soleret,  si  modo  alius  diligen- 
tior  commodiüs  administraturus  es- 
set negotia  {h). 


Asi  cuando  alguno  ha  adminís-  1 
trado  los  negocios  de  un  ausente, 
nacen  de  una  y  otra  parte  acciones 
llamadas  negotiorum  gestorum;  una 
directa  á  favor  de  aquel  cuyos  nego- 
cios han  sido  administrados  contra 
el  que  los  administró,  y  otra  con- 
traria á  favor  de  este  último.  Es  cla- 
ro que  estas  acciones  no  nacen  en 
realidad  de  ningún  contrato,  por- 
que tienen  lugar  cuando  uno  se 
mezcla  sin  mandato  en  la  gestión  de 
los  negocios  ágenos,  por  cuya  razón 
aquellos  cuyos  negocios  han  sido 
administrados  se  obligan  aun  sin  sa- 
berlo. Por  causa  de  utilidad  se  ha 
admitido  esto  para  que  no  quedasen 
abandonados  los  negocios  de  los  au- 
sentes que  se  hubieren  visto  obliga- 
dos á  salir  precipitadamente  sin  de- 
jar á  nadie  encomendada  la  adminis- 
tración de  sus  negocios,  de  los  cua- 
les sin  duda  ninguno  se  encargaría  á 
no  tener  acción  por  los  gastos  que 
hubiere  hecho.  Mas  del  mismo  modo 
que  el  que  ha  administrado  de  nna 
manera  útil  los  negocios  de  otro  lle- 
ne á  este  obligado,  asi  por  el  con- 
trario él  mismo  permanece  obliga- 
do á  dar  cuenta  de  su  administra- 
xión  (a).  En  esta  cuenta  el  gerente 
responde  de  la  mas  exacta  diligen- 
cia, y  no  le  basta  emplear  en  la  ad- 
ministración los  mismos  cuidados 
que  habitualmente  dedica  á  los  pro- 
pios negocios,  si  otro  mas  diligente 
que  él  podía  haberlos  administrado 
mejor  (b). 


(ü)    Conforme  con  Cayo.  (§.  inicial,  ley  5,  lít.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig.) 
(b)    Conforme    con   una  constitución  de    los   Emperadores  Diociccitno  y  Maximia* 
no.  (Uy  20,  tit.  XVllI,  lib.  II  del  Cód.) 
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Cum  quis  absentis  negotia  gesserit.  —  El  cuasi-conirato  de  la  ges'- 
lion  ó  gerencia  de  negocios  (\)  liene  lagar  cuando  ano  entra  en  la 
administración  de  negocios  de  otro  que  ni  le  ha  dado  mandato  ni  tiene 
conocimiento  de  tal  administración.  El  que  sin  dar  orden  de  admi- 
nistrar sus  negocios  sabe  que  otro  los  administra  y  calla ,  se  entien- 
de que  le  ha  dado  un  mandato  tácito:  como  mandante  se  considera 
también  al  qae  ratifica  la  gestión  (2).  Puede  ser  gestor  de  nego- 
cios todo  el  qne  tiene  capacidad  de  obligarse ,  y  por  sus  actos  que- 
dará sojeto  á  la  obligación  aun  el  que  era  incapaz  de  obligarse  por  si 
mismo. 

Actiones  negoliarum  ^stortim.  —  La  gestión  de  negocios,  tan  se- 
mejante al  mandato,  produce  lo  mismo  que  él,  dos  acciones:  una 
que  nace  inmediatamente  y  por  lo  tanto  es  directa ;  y  otra  contraria 
por  nacer  de  un  hecho  posterior.  La  directa  es  la  que  compete  á  aquel 
cuyos  negocios  son  administrados  y  á  su  heredero,  contra  el  gerente 
y  su  heredero  para  que  le  dé  cuentas ,  le  entregue  lo  que  corresponda  y 
le  resarza  el  daño  que  le  haya  ocasionado  por  cualquier  culpa.  La  ac- 
ción contraria  negotiorum  gestorum,  es  la  que  compete  al  gestor  de 
negocios  y  á  su  heredero  contra  aquel  cuyos  bienes  han  sido  actminif- 
trados  y  contra  su  heredero  para  ser  indemnizado  de  los  gastos  necesa^ 
rioi  ó  útiles  que  hubiere  hecho  en  la  coia.  Respecto  á  estos  gastos  tiene 
también  el  gerente  el  derecho  de  retención ,  y  basta  que  hayan  produ- 
cido ana  utilidad  real  cuando  se  hicieroB,  aunque  la  utilidad  haya 
desaparecido  en  el  momento  en  que  se  entabla  la  acción  (3).  No  tiene 
higar  esta  acción  contraria  cuando  Iqs  gdstod  se  haú  hecho  sin  utilidad 
alguna  (4),  ó  solamente  por  capricho  (5) ,  ó  mas  en  beneficio  del  ge- 
rente que  del  principal  (6),  y  por  último,  si  fueron  desembolsados 
por  razón  de  piedad,  ó  con  ánimo  ^e  donarlos  (7).  De  lo  espuesto  se 


(1)  Mo  dudo  que  á  muchos  parecerán  poco  castizas  las  frases  «gestión  de  negocios, 
gerencia  de  negocios  y  gestor  de  negocios  »  que  uso  en  este  lugar.  La  Academia  española 
no  la«  admite  en  su  Diccionario  ;  y  sin  embarga,  en  la  escuela  y  en  el  foro  se  emplean  co- 
mo adecuadas  para  representar  la  idea  que  los  romanos  espresaban  con  lá  fra^  «  negotio- 
nim  gesUo  »  y  «  negotiorum  gestor;  •  por  esto  yo  las  admito ,  porque  de  otro  modo  no  po- 
dríaaser  igualmente  precisas  mis  palabras.' 

(S)     Uy  60,  tit.  XVU.  lib.  L  del  Dig. 

(S)     g.  1 ,  ley  40:  g.  a  de  la  ley  4  2;  y  leyes  25  y  45.  tit.  V  ,  lib.  111  del  Dig. 

(4)  g.  1  de  la  ley  10,  lit.  Y,  lib.  111  del  Dig. 

(5)  Leyes  25  y  97  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  ^.  8,  ley  6  del  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  g.  1  de  la  ley  37;  y  ley  41.  lit.  V.  lib. III  del  Dig.;  y  leyes  II,  13  y  15,  til.  XIX, 
lib.  ndelCód. 
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deduce  una  diferencia  digna  de  notarse  entre  las  obligaciones  del 
mandante  con  relación  al  mandatario,  y  las  de  aqnel  cuyos  negocios 
han  sido  administrados  con  respecto  al  gerente:. en  efecto,  el  roaodaole 
debe  indemnizar  al  mandatario  de  todos  los  gastos  de  cualquier  clase 
que  sean  hechos  para  la  ejecución  del  mandato ,  al  mismd  tiempo  que 
el  gerente  de  negocios  únicamente  puede  solicitar  el  reembolso  de  los 
necesarios  y  de  los  útiles. 

Súbita  feslinalione  coacti, — No  es  mas  que  un  ejemplo  lo  que  aqoi 
se*  dice,  porque  lo  mismo  sncederia  con  el  que  tuviera  que  hacer 
precipitadamente  un  viaje ,  pero  en  la  esperanza  de  volver  mny  pronto 
no  nombrase  quien  en  su  ausencia  estuviera  al  frente  de  sus  negocios, 
ó  con  aquel  cuya  vuelta  se  retardare  de  un  modo  qne  no  había  previsto, 
ó  cuando  muriese  el  (|ue  habia  quedado  encargado  por  el  ausente ,  y  en 
otros  casos  análogos  á  estos. 

Ad  exaclissimam  diligeníiam»  —  En  este  cuadi«^contrato  «e  presta 
la  culpa  leve  en  abstracto ,  sin  duda  para  retraer  qne  á  su  sombra  per- 
sonas ó  curiosas  ,  ó  buscando  do  interés  propio ,  se  entrometan  á  mane- 
jar los  negocios  del  ausente.  Asi  es  que  cuando  el  qne  toma  á  su 
cargóla  gerencia  lo  hace  para  evitar  un  mal  inminente ,  por  ejem- 
plo ,  para  impedir  la  venta  de  los  bienes ,  prestará  entonces  solamente 
el  dolo  (\). 


Tutores  quoqué,  qui  lulelse  judí- 
elo lenenlur,  non  proprié  ex  con- 
Iraclu  obligali  inlelligunlur  (nul- 
lum  enim  negotium  inter  tutorem 
et  pupillum  conlrahitur) :  sed  quia 
sané  non  ex  malefició  tenenlur,  qua- 
st  ex  contractu  teneri  videntur.  Et 
hoc  dutem  casu  mutum  sunt  acíio- 
nes:  non  tantüm  enim  pupillus  cum 
tutore  habet  tutelse  actionem :  sed 
et  ex  contrarió  tutor  cum  pupilló 
habet  contrariam  tutelae,  si  vel  im- 
pendcrit  aliquid  in  rem  pupilli,  vel 
pro  eó  ruerit  obllgatus,  aut  rem  suam 
credilori  ejus  obligaverit. 


Los  tutores  responsables  por  It ! 
acción  de  tutela  no  están  obligados,  * 
hablando  con  propiedad,  por  an 
contrato  (porque  ningún  contrato 
media  entre  el  tntor  y  el  pupilo); 
pero  como  no  están  obligados  en 
virtud  de  un  detito,  parece  que  lo 
están  como  por  un  contrato.  En  este 
caso  hay  acciones  mutuas,  porque 
no  tan  solamente  el  pupilo  tiene 
contra  su  tutor  la  acción  de  tutela, 
sino  que  á  su  vez  tiene  el  tutor  con- 
tra el  pupilo  la  acción  contraria  de 
tutela  si  hizo  algunos  gastos  en  los 
negocios  del  pupilo ,  si  se  obligó  por 
él  ó  si  hipotecó  alguna  cosa  propia  á 
los  acreedores  del  mismo. 


OBI6BNB8. 

Copiado  (le  Cayo.  (§.  1,  ley  5,  til.  VÚ,  lib.  XLIV  del  Dig.) 


(I)    g.  9  de  la  ley  n,  líi.  V,  lib.  III  del  Dig. 
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MhÍuíb  $unt  ocItones.—Ea  el  Libro  primero  de  esta  obra  he  hablado 
con  la  safictenie  espresion  de  las  obligaciones  de  los.totores:  y  iarobieo 
de  las  acctones  que  prodocia  el  coasin^ontraio  de  la  tálela  ,  acciones 
parecidas  á  las  del  mandato ,  con  el  que  tiene  gran  analogia.  Desdo  lue- 
go se  advierte  que  al  encargarse  el  tutor  del  desempefio  de  su  oficio 
contrae  la  obligación  y  responsabilidad  que  toma  sobre  si  el  que  admi- 
DÍsira  negocios  ágenos;  pero  como  estos  mismos  negocios  pueden  com- 
prameterle  eo  gastos  que  tenga  que  anticipar,  ó  i  obligaciones  que 
inmediatamente  pesen  sobre  él ,  de  aqui  dimana  que  por  un  hecho  pos- 
terior á  la  recepción  del  cargo  tenga  á  veces  que  hacer  reclamación- 
nes  contra  el  pupilo :  de  este  cuasi-contrato  por  lo  tanto ,  como  de 
aquellos  contratos  bilaterales  imperfectos  á  que  se  da  también  el  nom- 
bre de  interioedioB,  resultan  dos  acciones  ^  directa  una  y  contraria  la 
otra.  Aoeroa  de  estas  acciones  nada  debo  añadir  á  lo  que  en  otro  lu* 
gar  (A)  qaeda  manifestado.  AlU  espuse  las  acciones  que  nacían  de  la 
curaduría ,  especie  de  cuasi-contrato  muy  semejante  al  de  la  tutela. 


3  ftem^  si  Ínter  aliquos  eommunis 
8ü  reg  sine  soeielaie,  veluti  quod 
parítér  eis  légala  donatave  esset,  el 
altar  eomm  alteri  ideó  teneatur  com- 
iHiiii  dividondo  judició,  qued  solos 
üroctasex  eáre  perceperR,  a«t  quod 
socios  Cijos  in  eara  rem  n$ce$$ariai 
imptMOi  fecerit:  non  ÍDléLUgitur 
propríé  ex  contraetu  obligatus  esse 
(qoíppe  nihü  ínter  se  contraxe- 
ruot);  sed,  qtiia  non  est  malefició 
tenelur,  qoasi  ex  contracto  tenerí 

4  videlor  (a).  ídem  juris  est  de  eó, 
qoi  coherede  suo  famílise  erciscun- 
ém  jadició  ex  hís  causis  obligatus 
esl(6). 


Asimismo  si  una  cos^a  es  común  3 
de  varios,  sin  que  haya  entre  ellos 
contrato  de  sociedad,  por  ejemplo, 
si  les  ha  sido  legada  ó  donada  con- 
)antameote,  y  el  uno  queda  obligado 
al  otro  en  virtud  de  la  acción  ecm-^ 
muni  dividwidó  por  haber  pá'cibido 
éá  solo  los  frutos  de  la  cosa ,  ó  por-  . 
que  el  otro  haya  hecho  en  ella  gas- 
tos necesarios,  esta  obligación  real- 
mente no  proviene  de  un  contrato 
(puesto  que  nada  convinieron  enire 
si);  pero  porque  no  dimana  de  un 
delito,  por  esto  parece  nacer  como 
de  un  contrato  (a).  Lo  mismo  sucede  4 
con  aquel  que  por  iguales  motivos 
está  obligado  á  su  coheredero  por  la 
acción  familicd  erciscundcB  (5). 


(a)    Conforme  con  ülpiano.  (Ley  31,  tit.  11 ,  lib.  XVll  del  Dig. ) 
(h)    Copiado  de  Cayo.  (Ley  34,  til.  II ,  lib.  XVII  del  Dig.) 


(I)     Ed  el  comenurío  al  g.  a,  lit.  XXIV,  lib.  1  de  estas  Inst. 
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Communis  sit  res  sine  soeietaie,  —  La  comunión  de  la  propiedad  y  la 
de  la  herencia  de  qae  se  habla  en  este  texto  tienen  semejanza  con  el 
contrato  de  sociedad ,  y  vienen  á  ser  nna  representación  suya :  las  dife* 
rendas  que  los  separan  ya  quedan  espoestas  al  tratar  de  este  contrato. 
Del  mismo  modo  que  la  sociedad  produce  una  acción  á  favor  de  cada 
asociado  contra  sus  consocios  ,  asi  también  del  cuasi-con trato  de  comu- 
nión de  bienes  nace  la  acción  communi  dividundó  ;  y  del  cuasi-coutrato 
de  la  herenpia  la  de  familioB  erciscundce ;  acciones  mistas  porque  reúnen 
el  carácter  de  reales  y  de  personales ,  como  se  esplica  mas  adelante  (I). 
El  fin  principal  de  estas  acciones  es  dividir  la  cosa  ó  la  herencia  común, 
y  comunicar  mutuamente  el  lucro ,  las  pérdidas  y  los  gastos  que  haya 
producido.  Estas  prestaciones  personales  y  la  obligación  de  que  provie- 
n^en  hacen  que  bajo  cierto  aspecto  sean  personales  las  obligaciones,  si 
bien  bajo  otro  punto  de  vista  tienen  el  carácter  de  reales.  No  creo  opor- 
tuno hablar  mas  aqui  de  esta  materia  que  encontrará  en  el  tratado  de 
acciones  mayor  ampliación. 

Necessaricu  impensas.  —  Otros  textos «  refiriéndose  á  los  gastos  he- 
chos en  la  cosa  común  que  son  abonables  al  consocio  que  los  adelantó, 
hablan  genéricamente  de  gastos  sin  espresar  que  sean  los  necesa- 
rios (2).  Algunos  autores  antiguos  opinaban  que  estos  gastos  necesarios 
eran  los  únicos  que  tenia  el  condueño  derecho  de  reclamar,  opinión  que 
habia  prevalecido  respecto  á  la  dote  (3).  No  creo,  sin  embargo,  vistos 
los  textos  del  Digesto  que  solo  se  refieren  á  las  impensas ,  que  Justioia- 
no  al  hablar  aquí  únicamente  de  las  necesarias  quiso  escluir  las  otras. 


Haeres  quoqué  Itgatorum  nomine 
non  proprié  ex  contractu  oblígatus 
intelligitur  (ñeque  enim  cum  haDre- 
de ,  ueque  cum  defunctó  ullum  negó- 
tium  legalarius  gessisse  proprié  dici 
potest) :  et  tamen  quia  ex  malefició 
non  est  obligatus  ba&res,  quasi  ex 
contractu  deberé  intelligitur. 


El  heredero  no  queda  obligado  S 
realmente  al  legatario,  en  virtud  de 
un  contrato  (porque  no  puede  de- 
cirse que  el  legatario  ha  celebrado 
contrato  ninguno  con  el  heredero  ni 
con  el  difunto);  pero  como  no  está 
obligado  por  un  delito ,  parece  que 
debe  como  por  un  contrato. 


0RIGBNB8. 

Tomado  de  Cayo.  ( §.  20,  ley  5,  lít.  Vil ,  lib.  XUV  del  Dig.) 


(1 )    En  el  §.  20,  til.  VI  del  lib.  IV  de  eslas  Inst. 

(3)    ^^.  inicial  y  3:  ley  6:  leyes  II  y  42:  ^.  4,  ley  U:  leyes  22  y  20,  til.  111,  lib  X; 
ley  S4:  g.  43,  ley  65,  Ut.  II,  lib.  XVIl;  y  ley  46,  til.  Vil,  lib.  XLIV  del  Díg. 
(3)    ^.5  de  la  ley  4 ,  tit.  Vil,  lib.  XWVII  del  Dig. 
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Legatorum  nomine, — La  adición  de  la  herencia  obliga  al  heredero  á 
pagar  las  cargas  testamentarias  qne  le  dejó  impuestas  el  testador ,  como 
antes  de  ahora  y  con  repetición  se  ha  espoesto.  Por  esto  se  dice  que  la 
adición  de  la  herencia  es  un  cuasi-contrato  en  el  que  se  presume  la 
intención  qne  tiene  el  heredero  de  cumplir  con  las  disposiciones  del 
testador  pagando  á  los  legatarios;  presunción  que  se  fpnda  tanto  en 
)a  ntilidad  que  á  él  mismo  resulta ,  como  en  el  hecho  de  la  acepta- 
ción ,  porque  no  puede  aceptarse  en  parte ,  y  en  parte  repudiarse  la 
voluntad  del  testador.  Has  no  deben  confundirse  tales  obligaciones 
testamentarias  con  las  hereditarias :  estas  últimas  recaen  sobre  el  he- 
redero por  ser  la  representación  jurídica  de  la  persona  del  testador ,  y 
pueden  ser  reclamadas  por  los  acreedores ,  no  en  virtud  de  la  acción 
ex  testamentó  que  es  la  que  nace  del  cuasi-contrato  de  la  adición  de  la 
herencia ,  sino  en  virtud  de  las  accicnes  á  que  dieron  lugar  los  actos 
por  que  se  obligó  el  finado,  y  que  hubieran  podido  entablarse  contra 
él  si  aun  viviera.  Téngase  presente  en  este  lugar  lo  que  en  otro  se  ha 
manifestado  respecto  á  que  los  legatarios  y  fideicomisarios  no  solo  tie- 
nen la  acción  personal  ex  testamentó ,  sino  también  la  reivindicación  y 
la  acción  hipotecaria. 


ítem  ís,  caí  ^tit^  per  errorBm 
non  iebUum  solvU^  quasi  ex  con-- 
tractu  deberé  videtur.  Adeó  enim 
non  intelligitnr  proprié  ex  contrac- 
ta obliga  lus,  ut  si  certiorem  ratio- 
nem  sequamur,  magis,  (ut  suprk 
diximus)  ex  distractu,  quhm  ex  con- 
tractu  possit  dici  obligatus  esse: 
nam  qui  solvendi  animó  pecuniam 
dat,  in  boc  daré  videtur,  ut  dis- 
Irahat  potiüs  negotium ,  qukm  con- 
trahat.  Sed  lamen  períndé  is,  qui 
accepít,  obligatur,  ac  si  mutuum 
iili  daretur,  et  ideó  condictione  te- 
nolur. 


Del  mismo  modo,  aquel  á  quien  6 
se  ha  pagado  por  error  una  cosa 
que  no  se  le  debía ,  parece  que  es 
deudor  como  por  un  contrato.  No 
se  entiende  obligado  en  virtud  de 
un  contrato,  porque  si  se  quiere 
hablar  rigurosamente,  debe  decirse, 
según  hemos  manifestado  anterior- 
mente, que  mas  bien  nace  la  obli- 
gación de  la  disolución  que  de  la 
formación  de  un  contrato;  puesto 
que  el  que  da  para  pagar  tiene  mas 
bien  la  intención  de  disolver  el  con* 
trato  que  de  celebrarlo.  Pero  sin 
embargo,  el  que  recibe  se  obliga  del 
mismo  modo  que  si  se  le  hubiera 
dado  en  mutuo  lo  que  se  le  entre- 
gó, y  está  por  lo  tanto  sujeto  á  la 
condición. 


ORIGBNBS. 

Conforme  con  Cayo.  (§.  9i«  Com.  III  de  sus  Inst.) 
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QuÍ8  per  errorem  non  debilum  solvit.  —  Eq  oCro  lugar  (1)  ha  ha- 
blado el  Emperador  de  la  solución  de  lo  indebido  equiparándola  al 
mutuo,  y  dándole,  como  aquí,  efectos  semejantes.  Poco  tengo  que 
añadir  á  lo  que  entonces  manifesté.  El  que  paga  lo  que  sabe  que  no 
debe,  tiene  por  objeto  donar  y  no  libertarse  de  una  obligación  (2); 
por  lo  tanto  no  le  alcanza  el  remedio  que  se  concede  al  que  pagó  lo 
que  creia  deber  y  realmente  no  debía.  La  condiccion  indebiti  sola- 
mente se  concede  á  este  último ,  pek'o  no  si  se  hallaba  obligado  natu- 
ralmente, aunque  hiciese  el  pago  en  la  creencia  de  que  también  es- 
taba ligado  por  un  vinculo  civil  (3);  porque  ademas  de  no  ser  esco- 
sable  el  error  de  derecho ,  debe  tenerse  en  cuenta  que  si  bien  la  obli- 
gación natural  no  basta  para  producir  acción,  es  suficiente  al  deudor 
para  pagar  válidamente,  y  al  acreedor  á  quien  se  pagó  para  ejercer  el 
derecho  de  retención.  Considérase  como  indebido  para  el  efecto  de  la 
repetición  la  deuda  puramente  civil  que  puede  ser  eludida  por  una  es- 
cepcion  perpetua  (4). 

Quasiex  oontraciu  deberé  videtur. — El  pago  <ie  lo  indebido  es  un 
cuasi-contrato ,  porque  si  bien  el  que  recibe  no  manifiesta  su  volun- 
tad de  restituir,  ni  la  consigna  en  un  contrato,  sin  embargo,  por  el 
principio  de  moral  que  reprueba  lúcrala  con  daño  de  oiro,  principio 
á  qae  se  supone  que  el  hombre  no  quiere  faltar ,  se  e  ntiende  que  implí- 
citamente conviene  en  restituir  lo  que  se  le  dio ,  si  aparece  después  que 
no  se  le  debia. 

Ac  si  mutuum  illi  dareiur,  —  La  equiparación  que  aquí  se  hace 
entre  el  que  recibe  una  cosa  en  mutuo  y  el  que  recibe  lo  indebi- 
do, viene  »á  dar  por  resultado  que  este  último  sea  considerado  co- 
mo dueño,  ó  lo  que  es  lo  mismo,  que  el  error  no  impide  la  tras- 
lación de  la  propiedad.  Mas  si  una  persona  que  por  incapacidad 
física  ó  moral,  como  el  pupilo  ó  el  loco,  no  puede  enagenar,  pa- 
gase lo  que  no  debia ,  ó  bien  á  sabiendas  6  bien  por  error ,  so  tras- 
ferirá  el  dominio ,  y  por  lo  tanto  habrá  lugar  á  la  reivindicacíoo  de 
la  cosa  pagada ,  en  caso  que  exista ,  y  solamente  no  existiendo ,  de- 
berá entablarse  la  condiccion  indebiti,  Pero  si  por  el  contrario  d 
pago  de  lo  indebido  se  hubiese  hecho  al   pupilo  ó  al  loco,   como 


(1)  g.  I,  tit.  XIV  de  este  mismo  Libro. 

(2)  Ley  <;  y  §g.  2  y  3,  ley  26,  líl.  Vf.  llb.  XII  del  Dig. 

(3)  Ley  40,  til.  Vil .  lib.  XLIV  del  Díg. 

(4)  g.  3,  ley  26;  y  ley  54,  tit.  VI,  lib.  XII  del  Dig. 
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estos  DO  pueden  obligine  recibiendo,  solo  tendrá  logar  la  condic- 
cion  ind$biti  contra  ellos  en  cnanto  se  hallasen  mas  ricos  con  el  pago 
al  tiempo  de  la  contestación  de  la  demanda. 

La  comparación  que  en  este  titulo  se  establece  entre  el  mutuo  y 
la  solución  de  lo  indebido,  se  refiere  únicamente  al  pago  de  cosas 
fungibles,  en  cuyo  caso  la  condiccion  indehiti  tiene  por  objeto  el 
que  se  restituya  otro  tanto  de  la  misma  especie  y  calidad.  Pero  co- 
mo la  palabra  solueion  tomada  en  sentido  mas  lato  significa  el  acto 
de  libertarse  de  toda  obligaciop ,  á  lo  que  es  consiguiente  que  no 
solo  las  cosas  fungibles,  sino  todas,  y  lo  que  es  mas,  los  hechos  y 
las  prestaciones  del  deudor  sirvan  para  disolver  la  obligación,  de 
aqní  dimana  que  en  estos  casos  la  condiccion  que  corresponde  al 
que  satisfizo  por  error'  lo  que  no  debia ,  tenga  diferente  objeto.  Asi 
es,  que  en  el  caso  de  que  lo  pagado  sea  una  cosa  no  fungible,  el 
objeto  de  la  .condición  será  que  vuelva  á  adquirir  la  propiedad  de 
la  cosa  el  qoe  la  dio;  y  si  se  trata  de  hechos  ó  prcíHaciones ,  en- 
tonces la  condiccion  servirá  ó  bien  para  restablecer  las  cosas  al  es- 
tado que  tenian  antes  de  hacer  el  pago ,  ó  si  esto  no  es  posible ,  para 
indemnizar  al  qoe  lo  hizo  (1). 


£x  quibusdam  tamen  causis  re^ 
pcü  non  poiest,  quod  per  errorem 
non  debiium  solutum  sit.  Namque 
definieruDt  vetares  ex  quihus  cau- 
sis  inficiandó  lis  cr escita  ex  his  cau- 
sis non  dehitum  solutum  repeti  non 
posee,  veluti  ex  lege  Aquiliá,  ilém 
ex  legato  (a).  Quod  veleres  quidcm 
in  bis  legatís  looum  babero  volue- 
mnt,  qa»  certa  constituta,  per 
damnationem  cuicumque  fuerant  lé- 
gala (b):  nostra  autem  eonstítutiOf 
cüm  unam  naturam  ómnibus  legatis 
ei  fideicommissis  indulsit,  hujus- 
modi  augmeoium  in  ómnibus  lega- 
tis et  fideicommissis  exlendi  voluit: 
sed  non  ómnibus  legalarüs  praDbuit, 
hed  taniummodó  in  his  legatis  et  fí- 
doicpmmissis  quas  sacrosanctis  ec- 
clesiis,  ceterisque  venerahilibus  lom- 
éis, qu»  religionis  vel  píetalis  in- 


£n  algunos  casos,  sin  embargo, 
no  puede  reclamarse  lo  que  no  de- 
biéndose se  pagó  por  error.  Asi  de- 
cidieron los  antiguos  que  no  hubie- 
ra repetición  de  lo  indebidamente 
pagado  en  aquellos  casos  en  que  la 
negación  aumenta  la  cantidad  de  la 
condena,  por  ejemplo,  en  lo  que  se 
reclama  en  virtud  de  la  ley  Aquilia 
ó  por  consecuencia  de  un  lega- 
do (a).  Los  antiguos  quisieron  apli- 
car esta  regla  en  los  legados  de  de- 
terminado valor  dejados  con  la  fór- 
mula per  damnationei»  (b).  Mas  ha- 
biéndose dado  por  una  constitución 
nuestra  la  misma  naturaleza  á  todos 
los  legadas  y  á  los  fideicomisos,  nin- 
guno dejó  de  estar  comprendido  en 
esta  decisión,  que  no  favorece  á 
todos  los  legatarios ,  sino  solo  en  el 
caso  do  dejarse  los  legados  y  fídei- 


(J)    g.  I.  ley  aa;  §.  «a,  ley  86:  leyesSI  y  S«:  §.  2,  ley  *0,  ilt.  VI,  lib.  XII del  Dig.;  y 
ley  S.  iíl.  V,1ih.  IVdelCód. 
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(a)    Conforme  con  ^üa  constitución  de  los  Emperador^  ^ioc^app  x  Maj^unia^o  J)^vi^ 
tft.  V,  tíb.  tV  del  Cód.)  ^  '  '  '' 

(6)    Conforme  con  Cayo,  (g;  283,  Com.  II  de  sus  Insf.)  '         '  *    '  ^  ^  '^"^ 


Ex  quibtis  cau$is  inficiandó  lis  cremt^  esc  his  causis  non  Í^i^(tt 
solutum  repetí  non  posse.—Csle  párrafo  á  primera  vista  presenta  jftlgo^ 
na  oscaridad ,  pero  realmente  está  claro.  Hay  en  él  on  principió  do- 
minante,^ del  (^ue  es  consecaencia  todo  lo  qae  contiene.  Ese  prinO) 
pió  es  que  no  está  sujeto  á  reclamarse  como  indebido  y  satisfecho  por 
error  lo  que  se  pagó  á  titulo  de  traoM^ccion  (1) ,  regla  prescrita  espre- 
samente  en  el  derecho  con  objeto  de  evitar  el  que  se  reproduzcan  los 
litigips«.  Pqi^  j0QfiipfoadeiiU,  jdeb&r  coftsideracse  que  la  d<Mfritti  de 
qjü^  U>  Midebi^o '  pai;ado;  por  ett&r  pvíMlft  reckoiaree^:  eslá.  faauliát 
Qll  qxie  el  p^gQ  se  tba  hecho  »ia  ^c««sa¿  £a  los  casos  de  ^e^trat» 
el  texio  no  ^^  ba  pagedo  sin  motivo «  sino  por  el  teinoif  cb  <|«e'r»^ 
sí^iienda  á  la  dcimonda  ae  teodrift  qoisá  q«e  satisfacer  el.dobloobi^ 
ttima  ri^4l»da*iaqaeieft  una  espedía  de  transaccioa»  i 

.,  V4luk,mJíy^yA^iM>rr--lji^s  «C€Íoo«i  de  la. ley  J^ioUta^  di  qv» 
s«  h;»blBjrá>  ««)ff)l  h^o.m^x^',  se<^»l^o  in.sin^lum^  etto.es^  pof  k 
cantidad  debida  contra  el  que  confesaba,  y  por  el  dobhi.GOOlrrai  que^ 
se  presentaba  negativo  {%). 

^x  |/^^(^y- Apios, de  la  reforma  introda^i^^  ipor  .  Jasiipiano  de 
que  se  hace  fnenciori  ék  ¿sie  texto!,  el  heredero^ corita  el  peligro  de 
pasar  el  doblí^  en  todo  legado  que  ^consi^tia,^p  ^pa^s^ma  d^(e<;fqjpad^ 
A  fin  de  aar  á  est^  ^unto^  y  especialmente  á  las  palabras  certa  consii" 
tutay  per  damnationem,  toda  claridad,  me  parece  conveniente  valer- 
me  de  las  mismas  palabras  de  Teótilo.  Al  hacer  este  jurisconsulto  la 
paráfrasis  de  las  del  Emperador:  Quod  veteres  quidem  in  liis  legatis 
looúm'  hócete  ^vólüérunt;  -quk  certa  tónstiluta,  per  damnattokéuP^i'' 
cuniqué'  hffáta  /tosfanf,  fee  ésprésa  asir  Lo  mismo  deúiün[¡es^  Mtifjl^Us 
que  ieriiá  Iwf^r  en  los  legadús  que  siendo  ciertús  ,se'dtf<Mn'á  ¿9ksl^4hf" 


(f)    §.  I .  ley  65,  Ut.  VMib.  Xll  del  Dig.  (  li  vf     (i 

(a)    g.  10,  ley  S3.  tit.  II,  lib.  IX  del  Dlg. 
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jwfMMi  00»  la  fármuUi  per  damaaiioiieai.  Bof/  legado  áerio  $i  yo  d^ert: 

HlBBDIBO,  tS  CMWmO  k  PAE  i  AQCEh  CltH  AimiM,  f^OfflIi  fí  dtjtffe: 
TB  OOKMDIO  i  PAE  LO  QUE  TEN 60  EN  EL  AECA ,  OOMO   la  OOOtídoi  EO  0$ 

mamfioMia^  $1  Ufado  0$  iaeiorio.  En  lo$  kgadoi  oiortoi  d^adoo coa  la  fár^ 
miula  per  damBaiioneai ,  $1  heredero  qm  negaba  la  deuda  y  deepuee  era 
eemvenoidOf  pagaba  el doUe :  pero  sino  debúndoíe^  por  error  te  hmiiera 
pagado  eemo  $i  te  dMera ,  no  podia  redamar  lo  que  dio. 

Noekra  Mnwiíliilfo.— No  existe  ningana  ooiutíiocton  de  iBetíaiaoo 
eB  que  espresamente  establezca  la  doctrina  de  qae  habla  el  texto ;  es  de 
ereer  qoe  se  ha  perdido  la  á  qoe  aqoel  se  refiere. 

Ceierieque  í>enerabilibus  hde, — Aloden  estas  palabras  á  los  asilos 
qoe  estaban  erigidos  para  ejercer  la  religión  ó  la  caridad,  á  cnya 
clase  pertenecían  entre  otros  los  monasterios  de  varones ,  ó  yirge- 
oes  y  y  las  casas  para  recoger  los  espósitos ,  los  huérfanos  ó  los  ancia*- 
nos  (1). 

&oiufaAM^eu>iiL  de  ictó  docbuAiaó  de  eóU  titulo   eoii  (cló   del  iexecbo 


tóVOMOU 


Eq  la«  diversas  materias  qne  este  titulo  comprende  no  se  halla 
BiEgaBa  diferencia  trascendental  entre  nuestras  leyes  y  las  romanas, 
sino  respecto  á  la  prestación  de  cnlpa  en  la  gestión  de  negocios:  segnn 
las  leyes  de  Partidas  (3) ,  el  gestor  de  negocios  presta  por  regla  general 
la  colpa  leve ,  la  lata  si  se  encarga  de  una  administración  absolutamente 
abandonada  y  en  que  nadie  pensaba,  y  la  levísima  cuando  estando 
oiro  dispuesto  á  administrar  los  bienes  del  ausente  con  grande  diligen- 
cia por  relaciones  de  amistad  ó  parentesco ,  entra  él  á  hacerse  cargo  de 
la  administración. 


fimus  nviii. 


qvas   penoaai  aobii  obllgatio 
•oi|BÍrititr. 


TÍTULO  XXVIII. 

De  Um  pertoBAs  por  la»  q«e  pode« 
mot  Adquirir  las  obli§Miooet. 


En  el  Libro  segundo  de  esta  obra  el  Emperador  Justiniano  con- 
sagré un  titulo  entero  (3)  á  hablar  de  las  personas  por  medio  de  las 
eoales  se  adquiere  la  propiedad,  y  en  este  Libro  tercero,  al  tratar 


( I )    Ley  St.  tíi.  11.  Hb.  1  del  C6d. 
rS)    Uyet  U  y  M .  til.  XIJ,  Part.  V. 

(a>  Til.  a. 
Tomo  n.  46 
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(le  las  estipalaciones ,  ha  destinado  esclosivamente  otro  (4)  i  las  de  los 
esclavos:  en  ambos  han  qaedado  ya  espuestos  los  principios  capitales 
de  la  materia  que  se  toca  en  el  presente  ,  por  cayo  motivo  me  detendré 
poco  en  sn  esplicacion. 

Después  de  haber  espaesto  las 
diversas  clases  de  obligaciones  que 
nacen  de  un  contrato  6  como  de  on 
contrato ,  debemos  advertir  que  las 
obligaciones  se  adquieren  no  solo 
por  vosotros  n»smos,  sino  también 
por  las  personas  que  están  en  vtm- 
tra    potestad,    por    ejemplo,  por 
vuestros  esclavos  y  por  vuestros  bi^ 
jos  (a):  lo  que  adquirís  por  medio 
de  vuestros  esclavos  es  todo  vues- 
tro; mas  la  utilidad  qne  os  resulte 
de  la  obligación  adquirida  por  los 
descendientes  que  están  en  vuestra 
potestad ,  se  divide  á  imitación  de 
lo  que  ha  determinado  nuestra  cons- 
titución respecto  á  la  propiedad  y  al 
usufructo  de  las  cosas:  asi  el  pro- 
vecho que  venga  de  una  acción  cor- 
responderá en  usufructo  al  padre  y 
en  propiedad  al  hijo,  debiendo  ser 
entablada  la  acción  por  el  padre,, 
según  la  división   estaM€«ida  en 
nuestra  novel»  (ft). 

ORIGBNSS. 

(a)    Tomado  de  Cayo.  (§.  163,  Com.  lll  de  sus  Insl.) 

(6)    Alude  á  síi  constitución  que  es  la-ley  8 ,  tít.  LXI,  lib.  V!  del  Cód. 

Totwm  vestrum  /íaí.— Respecto  á  las  obligaciones  de  los  esclavos  no 
hay  diferencia ;  las  adquieren  siempre  á  beneficio  de  su  señor. 

fíoc  divxdatur  secundüm  imaginem  rerum, — La  doctrina  que  en 
este  texto  se  establece  acerca  de  la  adquisición  de  las  obligaciones 
de  los  hijos  que  se  hallan  en  potestad ,  está  basada  sobre  la  teoría 
de  peculios  espucsta  ya  en  otro  lugar  (2).  Consecuencia  de  ella  es 
que  si  la  adquisición  de  las  obligaciones  ha  sido  hecha  con  rela- 
ción á  los  peculios  castrense  ó  cuasi-castrense ,  corresponderá  escln- 


Expositis  generibus  obligationum, 
qua5  ex  contractu,  vel  quasi  ex  con- 
tracto nascuntur,  admonendi  su- 
mus,  acquiri  vobis  non  solüm  per 
vosmctipsos,  sed  eliam  per  eas 
personas,  quae  in  vestrá  potestate 
snnt,  veluti  per  serves  veslros  el 
filies  (a);  nt  tamen,  quod  per  serves 
quidém  vobis  acquiritur,  totum  vés- 
irum  fiat;  quod  autem  per  liberes, 
quos  in  potestate  habetis  ex  obli- 
gatione  fuerit  acquisitum,  hoc  divi- 
datur  secundüm  imaginem  rerum 
proprietatis  et  ususfructus,  quam 
nostra  discrevit  constitutio;  ut, 
quod  ab  actioue  quoquomodo  per- 
veníat,  hujus  usumfruclum  qqidém 
habeal  paler ,  proprielas  autem  filio 
servelur,  scilicét  paire  actionem 
moven(e  secundüm  novellm  nostrce 
consUtutionis  divisionem  (b). 


H)    Til.  XVII. 

(3)    En  el  §.  f  del  til.  IX  del  lib.  II  de  estas  Insl. 
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sivamenle  á  los  hijos  que  lienea  ea  ellos  el  carácter  y  representación 
de  padres  de  familia ;  si  es  con  motivo  de  su  peculio  profecticio ,  perte- 
necerá, esclosivamente  al  padre  (4) ;  y  por  último  ,  si  proviene  del  pe- 
culio adventicio  ó  por  ocasión  suya ,  pertenecerá  al  padre  en  usufruc- 
to y  ea  propiedad  al  hijo.  A  este  peculio  alude  Justiniano  al  poner  en  el 
texto :  hujus  usufruelum  quidém  habeat  pater,  proprietas  auiem  filio  ser- 
vetur. 

Paire  aclionem  movente,  —En  el  caso  de  que  sea  necesario  deman- 
dar á  un  deudor  por  razón  del  peculio  adventicio ,  el  padre  y  no  el 
hijo,  esquíen  tiene  que  entablar  la  acción,  del  mismo  modo  que  es 
quién  debe  presentar  las  escepcioues  cuando  sea  el  hijo  demudado, 
lo  que  se  funda  en  que  no  solamente  es  usufructuario ,  sino  también 
admiaisirador  legitimo  de  los  bienes  del  sometido  á  potestad  ;  pero  de- 
be advertirse  que  si  no  está  constituido  el  hijo  en  la  primera  edad  ó  se 
halla  ausente,  debe  intervenir  su  consentimiento  (2).  Mas  si  las  obli- 
gaciones de  cuyo  cumplimiento  se  trata  son  relativas  al  peculio  cas- 
trense ó  coasi-Gasirense ,  al  hijo  considerado  en  ellas  como  padre  de 
familia  toca  promoverlas,  y  por  último,  si  corresponden  al  peculio  pro- 
fecticio, al  padre  pertenece ,  sin  intervención  del  hijo,  ponerlas  en 
ejercicio. 

NoveUa  nostra  eonstiiutionis,  —  Esta  constitución ,  que  como  he 
manifestado  en  los  orígenes ,  está  inserta  en  el  código  repetiim  pr€Ble~ 
eiianUy  recibe  aquí  el  nombre  de  twvela,  porque  se  dio  despves  de  pu- 
blicado el  primer  código  que  lleva .  el  nombre  de  Justiniano ,  que  es  el 
^e  se  formó  antes  de  las  Instituciones :  las  constituciones  que  se  die- 
ron después  de  él  se  llamaron  novelas  hasta  la  publicación  del  de  repe-- 
Htw  prmUeiionii ,  en  que  se  insertaran  ,  del  mismo  modo  que  ahora  se 
denominan  novelas  las  constituciones  hechas  después  de  este  segundo 
código. 


1  Itém  per  liberes  homines  et  alie- 
nos  servos ,  quos  honá  fiáe  posside- 
ii$y  acquiritur  vobis,  sed  taotüm 
ex  duabus  causis,  id  est,  sí  quid 
ex  eperibos  suis  v¿l  ex  re  vestrá 
aoqoirant. 


Igualmente  adquirís  obligaciones  | 
por  los  hombres  libres  ó  por  los  es- 
clavos ágenos  que  poseéis  de  bue- 
na fé :  pero  solamente  en  dos  casos, 
á  saber ,  cuando  la  adquisición  pro-  ' 
cede  de  sus  trabajos  ó  de  una  cosa 
vuestra. 


OaiQBllES. 

Tomadoeasi  Uteralmenle  de  Cayo.  (g.  i6i,  Com.  III  de  sus  Knsl.) 


(f )    Ley  6,  til.  LXI.  líb.  VI  del  Cód. 
(2)    g.  3.  ley  8,  tit.  LXl,  lib.  VI  del  Cód. 
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Quos  btmá  fidé  po9St({tftís.— Aplicase  aqai  la  regla  general  ^  ennncít- 
¿b  en  otro  lagar,  de  qae  la  buena  fó  tanto  da  al  poseedor  «caanto  la  verr 
dad  de  las  cosas  a)  dueño  (1) ,  y  guarda  armonia  cou  la  especial  Tp]p\i.fp! 
ala  adquisición  dpi  dominio  ppr  medio  de  los  esc)ayo8  ppsei4^  cot 
t.^ena  f6|(^).  . 

^  Per  éum  y^Ooqué  servum,  in  qu6        En  estos  do$  mismos  casos  adqni-t 
néumfhteítíin  v^l  iúum  babelis,  si-     ris  por  el  esclaro  en  él  que  iéúeíseT 
mHttér  efx  duabus  felis  causis  vobis     usufructo  ó  el  uso. 

YoinadoddCay«.(§.  i65,  Gom.  Illéesuslafl.    ^  ' 

Ummfruihtm.^^Lh  dociríoa  que  aqoi  se  establece,  á saber,  qoe  cor- 
re^petfd«  al  nsafractttario  la  cUigacioa  adquirida  por  el  esclavo,  ó  bien 
provenga  del  trabajo  de  esté ,  ó  bien  sea  relativa  á  ana  cosa  de  aquel, 
guarda  perfecta  consonancia  con  lo  que  en  otro  lugar  (3)  qneda  espnes- 
to  respecto  á  las  adquisiciones  en  general ,  becbas  por  los  esclavos  que 
se  tienen  en  usufructo;  por  lo  tanto  del  usufmctoarío  «era  la  «cck»  qoe 
nace  paiM^exigir  «1  mtario  oorreipondienie  al  esolarvo  qoe  contrató  con 
na  tercero  su  servicio ,  y  de  él  será  también  la  acción  proveniente  del 
arrendamiento  que  el  esclavo  Ui^  4e.  una  ^sa  de  que  era  propietario  el 
que  le  tenia  en  usufructo. 

T  F^.luMn^^r^mParece  q^io^  en  este  higer  quiere  eqoípaftr  enon 
todo  Jp(ÍQÍflíoo  ftl  «9olavo  qoe  está  ea  nao  oon  el  qoe  está  en  usofmc» 
ta;,QÍ^.0r9}>frrgo«  eBto>  carece  de  exactitud.  Gayo,  de  quien,  eooo 
queda  espuesto  en  los  orígenes ,  tomó  lostíniano  las  palabras  del  teife, 
ci»iti4  hwA^j^rrf  iopm;  y  con  razón,  parque  no  es  del  todo  aplicable 
al  esclavo  poseido  en  nsolei  que  dal  poseído  en  usofreoto  ae  díM. 
No  bay  duda  en  que  es  igual  la  condieion*  de  ambos  respecto  á  ad- 
quisición de  obligaciones  contraidas  con  motivo  de  cosas  correspoQ- 
di/ét\ti^ 'ál aquella  tony o  ikirar  está  constituido  el  asofroeio  6  eljvse, 
éx  re  vesirá^  como  dice  el  texto;  pero  la  adquisición  de  la  obíigacioa 
hecba  con  motivo  del  trabajo  de  los  esclavos,  $a  operibus  suii,  esr 
cede  indudablemente  los  limites  del  uso:  por  esto  dice  Ulpiano  en  un 
fraj^mento  á  jme  J^stinianp  dio  carácter  de  ley  en  el  Djgi^  (¿k\f  ñ 


(I)  En  ol  Comentario  al  ,^.  35,  til.  I.  Hb.  II  de  etUí  lost. 

(H)  g.  4,  tít.  IX,  lib.  11  de  esus  Init. 

(3)  %.  4.  tu.  IX,  lib.  U  de  etUs  Inst. 

(i)  g.  ÍDicial  de  la  ley  U,  til.  VIU^  lib.  Vil  del  Dis* 
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operis  ejtis,  non  ,iM(^Á^;„^t«)n{am  nee  locaré  operas  ejus 


quidém  ex 
possumui. 

3    %^&jip!l^nbm  pro  dóipioicá 

phXí  Softififs'ác^uírere  cerlura  esl, 

éfc^^ift'éó, '  ^óod  ani  nom¡Da(im 

áüpúl^mt^,'  ittit  pet  IrdditioDem  ac- 

cipieDdó,  illi  soli  acquiril,  veluti 

^  cxoff,^  iik.  s^UpoIetux:  Tirio ,  Domno 

'  nfo'jiJi^MZ  ;pQi«o^?  (a)  Sed  ú  uniua 

'  domioi  jossú  serYa3  fuerit  sUiNila' 

tu9»  licét  antea  dubitabatur,  lamen 

posi  oostram  decisioDem  res  expedid 

taesty  ut  illi  tanlüm  acquirat,  qiii 

boc  ei  faceré  jussit ,  ut  supra  dicttm 

eit{b). 


.I-.ií-' 


Es  cierto  que  el  esclarfi  coman  3 
adquiere  para  sus  sefiores  propor^- 
doAalmetíté  á  la  parle  de  dominio 
que  llene  bada  uno:  escepldase  el 
caso  en  que  estipule  ó  en  que  se  le 
haga  la  tradición  para  uno  de  ellos  r 
en  particular,  pues  entOBoes  ad^ 
quiere  solamente  para  este;  por 
ejemplo,  si  estipulase:  ¿«loifiTW 
DAR  Á  Ticio,  MI  siftoR?  (a)  Poro  sí 
estipulase  por  orden  de  uno  solo  de 
los  sefiores,  aunque  antes  había  da- 
das acerca  de  esto,  una  constitución 
nuestra  las  ha  desvanecido,  estable- 
ciendo que  se  adquiera  aotaoiente 
para  aquel  que  mmié  esüpuiar, 
como  se  ha  dicho  apt,es;  (>).  < 


ORIGBRBS. 


'  ip  f#)   IteadodaCtyo.  (g.  i67,  Coffl.  inde8ii»lDét.)         ' 

u  ..  ihh  Uoo«0tM<»a^4»eiqulaladeesUie7Q,<H.XXW,lib  IVdePOM. 


Dü  Ifi$élr:mU$a  dubiiabaíur. t^-En  oiro  taiga?  (4)  h»  mánifestiadela diVer- 
gifflili^  qjir.habia  entre  la»  aoligaas  esimelasí  (!b»  jorteOOnMho»,  y  qW^ 
%|«iJtÍ9Íapí»»f¡goiendo  á  Gaya^  dtseohóla  opinión  de  k»  Proottlc^anoB 
aM(jtlkJH^¿$49a&éladelo8Sabiiiiaiiés.        ,  >  m 

cA'iVfi  'it^pré  dktmn  mI«i— El  iagará  qae*  alode  aquí  lostiiliaiio  e»'^^ 
I><i19»(o  3  deUítalo  XVll  4fo  eBt#  misaio^  • 

-L.»;    f.   cJM         í    -.       '      '-...■; .  ,^   ^  •      -    ■   •  :    .         ^ 

f€tJt^i^t0w  de  taó  Ddofctuiottf  de  mU  *lihM  doa  iá^^^  det'  ()0K«e&>' 

^^  velkf'i^inr  áqtii  á  lo  que ,  comparando  nuestro  derédio  coa  el  ro- 
mano ,  dije  en  el  titulo  XVII  del  presente  Libro.         — 


(I)    ComeoUrioalg.  3,  tit.  XVIlf  d«e8teÍDÍ8<hó¿lb^o.        ' 
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TlTllLUS  XXIX. 


Qttilmf  modti  obligatio  toUiftiir. 


TÍTULO  XXIX. 


De    lo0 


modo»    de 
oblígeoi( 


dúolverte   U$ 


Espaestos  los  modos  de  contraer  las  obligaciones,  pasa  el  Empeía-: 
dor  á  tratar  de  aquellos  por  los  que  se  disaelven;  materia  qae  muy  biea 
se  podía  haber  diferido  para  después  de  esplicar  las  obligaciones  que  - 
Bicen  del  delito  ó  como  del  delito* 

Las  espresiones  generales  que  tenian  les  latinos  para  significar 
la  disolución  de  un  contrato  eran  solulio,  tolvere  (<),  palabras  meta- 
fóricas qué  se  con  traponian  perfectamente  á  la  antigua  nexus,  á  las 
de  obligatio  y  eontractus ,  y  á  las  de  vinculum  juris ,  frase  tan  osada 
por  los  intérpretes  para  definir  la  obligación ;  todas  estas  indican  el 
lazo  que  une  al  obligado  con  el  obligante ,  asi  como  la  de  solutio  es 
la  mas  á  propósito  para  significar  que  el  lazo  se  desata.  Cuatro  son  las 
significaciones  que  en  el  derecho  se  dan  á  esta  palabra.  En  su  sentido 
mas  absoluto  y  general  comprende  la  voz  solutio  el  modo  de  desatarse 
la  obligación ,  aun  sin  necesidad  de  que  resulte  satisfecho  el  acree- 
dor; asi  sucede  siempre  que  por  cualquiera  circunstancia  venga  á 
hacerse  ineficaz  el  derecho  de  este ,  como  por  ejemplo ,  cuando  la  cosa 
debida  perece  sin  culpa  del  deudor.  Tomada  la  misma  palabra  solutio 
en  sentido  mas  limitado,  significa  todo  acto  que  deja  satisfecho  al 
acreedor  (S);  en  este  sentido  comprende  al  pago,  i  la  aceptil ación,  i 
la  novación  y  al  mutuo  disentimiento ,  modos  de  disolverse  las  obliga- 
ciones de  que  sucesivamente  habla  el  Emperador  en  este  titulo.  En 
sentido  todavía  mas  limitado  sirve  la  palabra  soluHo  para  significar 
lodo  hecho  ejecutado  eon  arreglo  á  la  obligación  contraída  (3).  Por 
úhimo ,  en  su  sentido  mas  estricto  se  refiere  á  la  ejecución  de  lo  prome- 
tido euando  esta  consiste  en  entregar  una  cosa,  solíUionurnmorwn;  raoi, 
pecwiiam  solvere  (i).  El  lugar  en  que  se  emplean  las  palabras  solutio  y 
solvere ,  indica  siempre  suficientemente  la  mayor  ó  menor  latitud  eo 
que  se  toman. 

En  este  título  habla  el  Emperador  de  la  estincion  de  las  obliga- 
ciones por  estar  satisfecho  el  deudor ,  que  es  la  segunda  significación 
de  la  palabra  solutio  entre  las  que  acabo  de  esponer ;  porque  ó  bien 
reciba  el  acreedor  lo  que  se  le  debe .  6  bien  lo  remita ,  ó  bien  nove 


(I )  Ley  54,  tU.nu .  lib.  XLVl  del  Dig. 

(a)  Ley  476,  til.  XVI,  lib.  L  del  Dig. 

(3)  Ley  176  del  mismo  título  y  libro. 

(4)  §.  inicial ,  ley  46 ;  y  leyes  47,  48  y  54 , 


Ut.  lil.lib.  XLVJdelDig. 
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sa  crédito,  ó  bien  de  buen  grado  y  de  coman  atsaerdo  con  sn  deodor 
convenga  en  que  ambos  se  separen  de  la  obligación  contraída ,  qne  son 
¡os  modos  de  disolverse  las  obligaciones  de  qne  aqoi  se  trata ,  siempre 
▼endrá  á  resaltar  qne  se  da  el  acreedor  por  satisfecho. 

Pero  si  me  limitara  á  esponer  y  esplicar  la  doctrina  de  los  textos 
qne  este  titnlo  comprende,  sin  dada  omitiría  doctrinas  interesantísimas 
qae  no  conviene  qae  pasen  desapercibidas  en  ana  obra  elemental;  por 
esto  sin  separarme  del  método  del  Emperador,  añadiré  los  modos  de 
disolverse  las  obligaciones  qne  no  están  comprendidos  aqni ,  y  asi  no 
solamente  hablaré  de  la  solacion  en  el  sentido  en  qne  en  este  logar  la 
toma  Jnstiniano,  sino  en  sn  significación  lata,  en  U  qne  contiene  todos 
ios  modos  de  terminar  las  obligaciones. 

Esto  sapaesto,  las  obligaciones  se  estingnen,  ó  ipsó  jwre,  ú  ope 
eoccepiionis.  Terminan  ip$ó  jure^  cuando  la  obligación  se  estingne  de 
modo  que  no  queda  acción  alguna  por  derecho  civil  para  reclamar. 
La  frase  ipsum  jui  se  contrapone  en  este  lugar  al  derecho  pretorio 
qne  da  también  medios  contra  la  acción  civil ,  pero  medios  indirectos  á 
qne  se  denomina  excepciones ,  porque  asi  como  hay  obligaciones  civiles 
y  pretorias,  hay  también  modos  de  disolverlas,  otorgados  ya  por  el 
derecho  civil,  ya  por  la  equidad  del  pretor:  estos  últimos  vienen  á 
dejar  ineficaces  las  obligaciones ,  no  directamente  ni  estingniéndolas  en 
sn  origen ,  sino  sirviendo  de  defensa  á  aquéllos  contra  quien  se  hacen 
valer.  Los  modos  de  disolverse  ipsó  jure  las  obligaciones  son:  el  pago, 
la  aceptilacion  ,  la  novación  ,  el  mutuo  disentimiento ,  la  pérdida  de  la 
cosa,  la  confusión  y  la  concurrencia  de  dos  cansas  lucrativas.  Las 
cansas  porque  pierden  su  eficacia  per  exceptionem  ú  ope  excepiionis^  son: 
la  remisión ,  el  pacto  constitutum ,  la  compensación  ,  la  prescripción  y  la 
restitución  in  integrum. 


Tollitor  auteni  omiiis  obligatio  so- 
luHone  ejta,  quod  debetur;  vel  sí 
qoís,  consentiente  úr editor e,  aliod 
pro  alió  solverit.  Nec  tamen  inler- 
ftí,  qui9  sohatt  atrüm  ipse,  quí 
debet,  an  alius  pro  eó:  liberatur 
eoim  €i  alió  solvente ,  sive  scienie 
debitare ,  sive  ignorante,  vel  invitó, 
solutio  fiat.  Ilcm  si  reus  solverit, 
etiam  bi ,  qui  pro  eó  intervenerunt, 
liberantur  (a).  Ídem  ex  contrarió 
contingit,  si  fidejussor  solverit:  non 
enim  solos  ipse  liberatur,  sed  etiam 
reos  (6). 


Toda  obligación  se  disnelve  por 
el  pago  de  lo  qne  se  debe,  ó  cuan- 
do el  deudor  con  consentimiento  del 
acreedor  da  una  cosa  por  otra.  No 
importa  que  sea  el  deodor,  ú  otro 
por  él,  quien  baga  el  pago,  por- 
que queda  libre  pagando  otro  por 
él,  bien  lo  sepa,  bien  lo  ignore,  y 
aunque  sea  contra  su  voluntad  (a). 
Asimismo  cuando  el  deudor  paga, 
quedan  libres  lodos  los  que  intervi- 
nieron por  él.  Lo  mismo  recipro- 
camente acontece  si  el  fiador  paga; 
pues  que  no  solamente  él  queda  li- 
bre, sino  también  el  deudor  prin- 
cipal (5). 
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fl)  'QtaMnie  ecm  nulo.  (Lejr  tl6,  tit.  I, 


'  ootultdne. — Oe  las  caatro  sij 
cho,\ieQe  la  palabra  soluito,  la  I 
iéi^to'i'qaíere  decir  por  lo  tanto 
dé'Ud'^^a\  btjetos  de  la  qblig 
Ik  j^alábta  aotttiio  coa  la  de  pag^ 
tá  dé  la  iobtigaoioa  el  que  restitt 
el  ^ae  devuelve  la  cosa  qae  re< 
qde  entrega  la  alhaja  qne  vendií 
qailino  la  casa  que  dio  en  arreí 
coníprende  el  cumplimiento  de  t 

hace  deliro  ^é  Yasr' condiciones  i  i 

fieré  «las  espectaímenle  á  arquell 

propiedad  dé  ^gunsPcdis^^  to  qne^  , 

lengá  Wh^Aib  léyiklaíénte;  y  qo 
ribKgiiclbiti-^  ''-^'^  -^''  'Y'   '  i 

ni  DÍ^ésIár^'ut!^  1i*éfc|K^' {)St  ólró 

aclrSedlír/'Nó  ^e  teputa  qüte  se  t 

DéÁsr^^fié  éédevueké  es  de  díf< 

cibióy  á   no  resultar   de  esto   perjo^cio^  para    9I  acreedor  Í3K  Hay» 

silf^'iidñSár^d^,  ^tgüttos' ca^s  e    que  la  nectoi^ád  j'ustind^^et  qQj^iJ^^n 

píiihe"  'flWérál  í  cáiá  "dé  aquélla  qu^  se  ^debe :  así  sucede ' '  caaiída  " 

¿m  M^  til  '4ifir¿tíltb'babiettao  incurrida  ¿ú'd^^ 


le'átttíáti  y^^ntf^üaicf íivitíiréií  sítf  tó^  [^^«auícíos '(6)*y^^^ 
cá*¥l  a^ilágóá:  "0)  tíii¿!mÍ&V^é^n  se  lia  ^tfdifcaai)  Vn  qíijoTui*.^^ 
cede  ^ '■  1k*  cíbf %afcíóTieá^ (fer ' fiacei^ , "las  que  bií  caso  <íe  ^o^P^m^ 
el  obligado  á  su  cumplimiento  se  resuelven  en  obligaciones  oe  uar  f^ 


(4)  8.  l,ley«,  tíl.l.  Ub.XUdelDIg.  :  1  .m/i/  u.  .  fii  ).4  .oí  tU 
(i)  ¡.•düUleyaa.  lil.  III.  Ub.  XLVIdelDig.,.1  ;^.    »       i    a //  j.5   u  ti^» 

(5)  Ley  99  del  miimo  título  y  libro.  «;  '  .f.  /  .  ,  n  »o  ,c  (1I 
(4)  Uy  8,  tu.  IJib.  Xlll  del  Dlg.  ,1  ^.\!u  u.  /I  i  J  .íO  tvl 
(B)  |.  »,  ley  Hj,  lUi,,WX  1^1  m.  ,,  ,  ,.,  ,,,  ^  ,  ,,  .  /  ..,  7,  ,  m  .-»ni 
(•)  %.  1,  ley  96  del  mismo  libro.                          .,  ,,    ,,,  i|  ^     r.i    i    •  t  ,.*i.  f\l 
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y  ñas  adaimU  te  veri  <pe  en  las  caosaa  noxales  tiene  lagnr  Umbieü 
el  dar  en  paga  na  oosa  por  otra.  La  obligación  siesDpre  debe  ser  com«' 
ftMi^f¡Í4lMfoisoñftm¡iáo\  y  «n  el  lagar  seftalaao  XtJfYV^t^ 
el  pego  en  ioiaüdad  y  no  por  parte,  i  no  ac^r  qna  jeonv^iifa  én'  .4^*0 
el  acreedor  y  $emél  ai  simiU^  según  la  frase  de  los  intérpretes,  por* 
qne  como  dicen  Pomponio  (2)  y  XIl|MaiM>^  (3).  las  obligaciones  deben 
disoiTefse  del  modo  qae  se  ban  contraído.  El  ^^}^^9  ^i^  fvi^ 

ditneibio  bástanle ,  trató  de  impugnar  est  a ;  pero  á  pesj^i^ 

ié  su  autoridad  ha  prevalecido  casi  sin  contradicción  el  prmcipio  ele  q^e 
^  y»Í|^  debe  hacerse  integramente  y  no  por  partes,  y  que  pi^ 
b' tinto' jiuede  rehusar  ÜDpbnemente  el  acreedor  el  que  ^  de  cys^ 
dliiibd  modo  se  le  haga.  Ademas  de  los  logares  del  Digesto  qi^e  qpQ-^ 
daiúi  dtados ,  puédense  presentar  en  apoyo  de  esta  opinión  otips ,  qof^t 
altar  t(l4^  directamente  resuelven  la  diGcuItad.  El  pago  por  partes  09a-*, 
si^a  Yrecaentemente  perjuicios  al  acreedor,  verdad  reconociera  por 
el  *áe¡^e^bo  (4);  y  como  nadie  puede  ser  juez  de  los  perjuicios  qne, 
séí  signen  al  acreedor  mas  que  él  mismo ,  es  claro  qu^  á  su  pesar  na 
piiaide  ser  competido  á  recibir  por  partes,  cnando  ha  llegado  ya  ,^|4 
dia  3él  cnoípKmiento  de  la  obligación,  lo  que  por  }■  daba;. 

aárégas^  á  esto  que  se  halla  declarado  espresam  fff^^i 

dür  no  puede  ser  compelido  á  recibir  mas  que  »»  w^  .»t.^»no|i  ea^ 
qiie  se  contrajo  la  obligación  (S),  Goandp  ladend^c^nústfi  en  cierta 
cantidad  de  dinero  qne  el  deudor  po  eli^cn^n^ra^  poe40  eátfega^  .ei|. 
pagólo  mejor  que  tenga,  previa  tasación  judicial;  á  lo  qf^e  ^M.Úa-. 
má  dación  en  jMgo^  daiio  in  solulianem^  bpneficiwii  datiqnis  m  $9^^ 
tiofufu  (6). 

isa  re(^a  general  de  que  la  deuda  debe  ser  satisfecl^  integrá- 
ronte, admite  una  escepcion  respecto  á  las  personas,  ,q^e.  gp^a,  deL 
beneficio  de  competencia.  Como  se  ha  vistp  e|i  pf|C0.,lpgi^'f,  lOstaa,  sp)p^, 
pueden  ser  condenadas  tu  quantum  faey^cfpsfi^nt,  .^(p.es,,  4!^ jpp<|o,, 
qoe  lÉo  caigan  en  la  indigencia,  y  qu^  ^pif^r^vpn,  lo  qjte.j^s,  es,  1^.^ 
cesario  para  vivir  con  ajregjo  Á  sa  clases  y  ,po^|c\po,;  b^q^flpío,  q^^^,^ 
es  personal  á  los  deudores,  y  de  co'nsiguíefife^  po  ipffi^d^ ^f ^  j^lifgf^^,] 
ni  por  los  herederos  (7),  ni  poí  los  fiadores, XBJ.  .(C^caf^j^/^s^^  pi;<^  ^ 
sentará  mas  adelante  de  ampliar  la  4octrina  relatiyi^L  i^l,  be^c^f^  4^, 


(f)  TKato  IV.  Ub.  XIU  del  Dig.  .,  ^    ^ 

CS)  UySO.  lit.  in.  lib.  XLVldelDig.  «^ 

(i)  Uy  SS.  tít.  XVU ,  Ub.  L  del  Dig. 

(4)  Ley  a,  lit.  ll,Ub.  XdelDig.  .    '      ! 

(5)  Ley  ff .  til.  IT,  llb.  XLVI  del  Dig. 

(S)  UyetlSy  IT.  til.  XLll.lib.  VlUdelCód  ;yei(i.  SdtoUnOT.  «: 

(7)  Ley  15,  lit.  I ,  lib.  XLU  del  Dig. 

(S)  g.  f .  ley  SI,  lit.  11 ,  lib.  XTti :  y  9.  inletel ,  le/  si  d«1  laisiho  iftolo  y  tihro. 

ToMon.  '47 
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'  Consentieiúe  creditor$j.  «^  Coanda  el  deudor  satisface  al  acreedor  que 
lo  coaÁenle  ana  cosa^r  oirá,  queda  Ubi^  de  la  obligación  (f),  püés 
qae  la  «ntistaceion  del  acreedor  se  tiene  por  paga ,  como  dice  tJtpia- 
no  (2):  saiisfaotio^  pf^o  stdulione  est.  Mas  respecto  á  las  obÜgaeiones, 
onyo  objeto  es  trasferir  á  otro  el  dominio  de  una  cosa ,  en  tanto  deben 
repatarse  «stingttidas  en  cnanto  la  cosa  dada  por  otra  se  ha  hecho  del 
qae  la.recibió ,  de  modo  qae  no  pueda  quitársele ;  en  otro  caso  queda 
subsistente  la  primitiva  obligación,  aun  cuando  no  Se  haya  perdido  por 
consecuencia  de  la  eviccion  mas  que  una  parte  de  lo  que  se  dio  en 
pago  (3).  Esta  doctrina  es  estensiya  al  caso  de  qoe  la  cosa  asi  dada  en 
pago  estuviese  entregada  en  prenda  á  otro,  porque  entonces  podra 
muy  bien  el  acreedor  pignoraticio  conseguir  que  se  la  entreguen  (4), 
y  quedará  privado  de  ella  el  que  la  recibió  en  pago.  Según  Gayo  (5) 
refiere ,  disputaban  las  antiguas  escuelas  de  Sabinianos  y  Proculeyá- 
nos  acerca  de  si  cuando  se  pagaba  con  consentimiento  del  acreedor 
una  cosa  por  otra ,  la  obligación  quedaba  estinguida  ipsó  jure  ú  ope  ex- 
cepttonts :  sostenian  esto  último  los  Proculeyanos,  pero  prevaleció  la 
opinión  de  sns  contrarios. 

Nec  interest^  t^uia  so/vat.  —  Guando  uno  paga  con  intención  de  li- 
bertar' de  la  obligación  al  deudor  ^  la  obligación  queda  disnelta  del 
mismo  modo  que  si  hnbiera  pagado  el  obligado  verdaderamente:  fda- 
dase  esto  en  que  el  objeto  de  la  obligación  se  llena  completamente,  y 
eo  que  nada  importa  al  acreedor  que  sea  el  deudor  ú  otro  el  qae  le 
pague. ' 

Libiralur  el  cUió  s^venl$» — Estínguese  en  esto  caso  ipsójureU  obli- 
gación respecto  al  acreedor ,  si  bien  puede  nacer  otra  obligación  contra 
el  antiguo  obligado  y  á  favor  del  qne  paga. 

SivescienU  debitore, — ^El  deudor  que  da  orden  á  otro  para  qae 
pague  por  él,  verificado  esto,  y  estinguida  la  obligación  antigua, 
queda  en  virtud  de  la  acción  contraria  de  mandato  obligado  á  sa- 
tisfacer al  mandataría  lo  que  este  hubiere  satisfecho  por  consecaen- 
cia  de  la  orden  qne  recibió.  Lo  mismo  sucede  en  el  casó  de  que 
estando  presente  el  deudor  permite  con  su  silencio  qne  otro  pagoe 
en  su  lagar ,  porque  entonces  se'  entiende  que  hay  un  mandato 
tácito.  • 

Sive  ignorante, — En  este  caso  el  que  ha  pagado  sin  conocimiento 
del  deudor  principal  tendrá  la  acción  negotiorum  gestorum. 

Fie/ inmíd.  —  El  que  paga  contra  la  voluntad  del  deudor  y  si  bien 


(I)  Ley  17.  lít.  XLll ,  lib.  VUI  del  Cód. 

(i)  Ley  59,  iil.  III ,  lib.  \L\Í  del  Dig. 

(3)  Xey  46  del  misino  título  y  libro. 

(4)  Ley  20  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  §.  168,  Com.  111  de  sus  Inst. 
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\q  liberta  de  la  obligación,  no  tiene  ningún  recurso  contra  él ,  porque  se 
considera  que  le  ha  querido  hacer  una  donación. 

Puede  preguntarse  si  en  eT  caso  de  que  el  deudor  no  sabe  que 
otro  paga  por  él  ó  no  quiere  que  lo  haga ,  podrá  ser  compelido  el 
acreedor  á  recibir  el  pago  de  la  deuda.  Gomo  por  regla  general 
ningún  perjuicio  se  sigue  at  acreedor'  de  que  sea  otfa  persona  y  no 
el  deudor  quien  le  pague ,  parece  que  se  halla  en  igual  caso  el  es- 
traño  que  quiere  pagar ,  que  en  el  que  se  encontrarla  el  mismo 
deudor  si  fuera  él  quien  lo  hiciese.  Este  no  podría  compeler  al 
acreedor  á  que  recibiese  el  dinero,  pero  tendría  el  derecho  de 
ofrecer  el  pago  y  consignarlo ,  lo  cual  equivaldría  y  produciría  los 
p^isqios  efectos  que  sí  el  acreedor  lo  hubiese  recibido:  mas  para 
esto  es  menester  que  haya  dos  actos,  el  del  ofrecimiento  del  pago 
y  el  del  depósito:  el  ofrecimiento  debe  ser  de  toda  la  oosa  debida 
en  el  tiempo  y  lugar  convenidos;  el  depósito  ha  de  hacerse  con 
arreglo  ¿  lo  que  ordene  la  autoridad  judicial,  que  es  la  que  en  tal 
caso  suple  la  representación  del  acreedor  (4).  Este  modo  de  satis- 
facer la  obligación  solo  es  aplicable  á  las  que  consisten  en  dinero; 
en  las  demás  quedará  libre  el  deudor,  aunque  abandone  la  cosa 
cuando  el  acreedor  rehusa  el  pago  y  es  causa  por  su  tardanza  de 
perder  lo  debido  (2).  Has  á  pesar  de  todo  lo  espuesto,  puede  ocur- 
rir que  alguna  vez  tenga  el  acreedor  un  motivo  justo  para  no  re- 
cibir el  pago  del  tercero  que  lo  ofrece;  entonces  no  deberá  con- 
vertirse en  daño  suyo  una  recusación  que  es  legitima:  asi  sucede 
fion  el.  dueño  de  una  heredad  dada  en  enfítéusis ,  sí  otro  que  no 
es  el  enfítéuta,  sin  contar  con  la  voluntad  de  este,  quiere  satisfa- 
cer el  canon  enfítéutíco,  porque  semejante  pago  no  sena  un  reco- 
nocimiento del  dominio,  como  el  de  la  persona  que  por  la  ley  del 
contrato  debía  ejecutarlo,  y  por  lo  tanto  en  este  caso  si  se  obligara 
al  dueño  á  recibir  el  canon,  se  le  despojaría  implícitamente  de  su 
derecho. 

Qui  pro  eó  intervenerunt ,  liberaniur.  ^^Disoelta  la  obligación 
principal ,  están  también  disueltas  todas  bs  aecesorías;  bajo  las  pa- 
labras qui  intervenerunlf  cotopretide  e!  texto  á  los  fiadores  y  á  los 
que  los  romanos  llamaban  mandatoreé.  Está  fo^ra  de  toda  duda 
qae  del  mismo  modo  deben  considerarse  como  terminadas  las  de- 
mas  obligaciones  accesorias,  esto  es,  las  de  prenda  y  de  hipoteca  (3). 


(<)  §.  inicial,  ley  7a,  til.  111,  lib.  XLVl  del  Díg.:  ley  19,  Ul.  XXXII,  lib.  IV;  y  ley  9. 
ttt.  XLtll,  lib.  Vni  delGód . 

{%)  Ley  405.  lil.  1,  lib.  XLV:  §.  inlo.  de  la  ley  $;  y  §.  inio.  de  la  ley  78,  Ui.  111.  li- 
bro XLVl  del  Dig. 

(3)     Uy  43,  tit   111,  lib.  XLVl  del  Dig. 
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1      ílém  per  accéptilationem  tollilor 

v^i[i^ms«Uigalittte|TiUa  deteliir, 

riL^S  mlfM  pattliiwv  toe  ver-, 
ba  debitorem  (fícere:  quod  ego  tibí 

PR(^Í^-^BH8W^  ACpEfTUM?  (a).  Et 

Trtius  reáíQi^eal;  ba^bo.  Sed  el 
Gfqpcé  polesl  acceplum  fieri  duia- 
modó'sic  frat,  ul  Lalinis  verbis  so- 
Jel^  Ej^éiC  Xótéwv  $Tivápta  160a;  Ejtú 

X«€fév  [ür]:  Qao  genere  (ul  diximus) 
laétikB  ha&  oWigaliones  solvunlur. 
qiiftÉ  #á^  «^6^9  comistunt ,  non  etiam 
cetm^t  cOR$eiitaneiim  enim  visam 
eskv  T^rbíftftuAadi  obltgationem  pe^- 
se  4|ii»  yjer)hB.dis8Qlti ;  sed  jd ,  quod 
ex,  alia  paiiai  d^bekor^  fotnt  tu  ifi- 
V^l§Hm  Mupi ,  ei  per.  AOMptUt- 
lionem  dissolvi  (c).  Sicul  aulem, 
quod  dpiíelur ,  f^rq  partíSB^té  «?/t?i- 
tur^  \idi  in  purtem  dehUi  ^^ceptila- 
tiofteripot$st(d)^ 


37il 

La  obligación  se  dísaeiTC 

es^ñ  pagá^ifimgítob.'Elí  l 
Qlfcl#  quieta  petáétjta^1ó'^'& 
^debepor  «i^ébf!K«ídoá'¥«rtiéi;/1nlé-' 
de  hseerlo  ooAKiRtiyihd  eti  qilé  ^ 
deudor  le  inlerrogue'>«ii  esM  téilÉí^ 

AOS:  ¿  TIB^B»  POA  «KIBIM  10  OVI^TB 

PROMETÍ?  Y  responda  ólt  ed*  raMr! 
po»  EBciMPO  {#).  Puede  tombieo  U^^ 
cerse  la  estipid^ieii  f^^riego^  eoav 

tal  que  sea  en  témnopí  4í9t)tnteo^l 
sentido  que  las  fras^  latW9rtfil 
al  efecto  se  emplean:  íxf4<;,í^9^j 

Sriápia  TÓaa ;  Eyui  XaSójv  (Í),,  ^or,^B¿l^| 
medio  ( como  hemos  dicho}  ^\o  ^-j,^ 
den  disolverse  las  obligación^'  vW- ' 
bales,  pero  no  oirás,  porí^üé  bá  &p 
reeido  racional  que  una  obK^cSfm^ 
contraída  con  palabras  ptfédá  Cáib^^^ 
bien  desiiacerse  con  paMAi'É^: 'lií''* 
que  se  debe  por  otra  caMa^pdUe 
reducirse  á  la  ÍQnnHlade*^«Mptt^^ 
lacion  y  disolverse  por^  áoeptll»¿i>l 
cion  (c).  Del  mismo  mod»  <|«e|iM-3^ 
de  estinguírse  una  p«ucte  deia.4e«di|  y 
por  el  pagQ  .parda),  ^  Unybtaibp 
puede  la  aceptilacipn  esUngiií^.^a 
parte  una  obligación  yerl^^^'  se  oa^ 


,lÍb.XLVIdelD¡g.) 
.  }^LVI  del  Díg,) 


^  {b)    T<wna4ode^ipiaflQ.,(S.,4,;«y8,tlt.IVy 

r¿)    Copiado  íle  Cw.  (§^,  170,  C091,  m  de  st 

'  't  (tí)  CbnfdríDbeonftiílo.  (teyft,  lít.  IV.Jib. : 

^»f  tfcéíí^ítttíttówém.  —  Jíodestino  (4)  define  )a  acepti|aoio|i  caj^ 
esla^  píi^hi^st- ''LHbétátió  per  tnuluam  interrogationem  ^  qué  «Iniís- 
que  continyit  ab  eódem  neam  absolnlto^  definición  qnei  carece  de 
exactitud,  porque  ni  es  pregunta  mutua  la  que  se  hacen  los  que 
por  este  medio  disuelven  nna  obligación,  sino  que  uno  pregunta  y 
el  otro  contesta;  ni  los  dos  se  libei^t^^^e.la  ypbjjgac^qQ,,  aifia  fola 
el  que  debe.  Por  esto  es  que  los  intérprete»  han  «catado  dé  tonbar 


'3b 


»^>ti  i->ii  1 1' ;  ^ ¿iL_^i_L_^ 


{ n  ^  My  I»!  til.) ly^  lib. vXiLVí iékí  6h$. 


¡t  •/    )i)    i.:,  t   ■    ' 
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M&ft2f||lq^^t(9)wi4«#>'eq«Wakii  á* ladear  p<M^  fMlM»o^  4^e<éé1á  ú^^^\ 


.H-1 


arlflP^^ifimciMiultO'i-MBota  ac«ptila6Íoa  nada  se  ptfsa^'0ii^^f^al{áyi9'  . 
pemtf  «Q  día  sé  Unrita  abo  á  d^oit  qoe  da  (lor  redbido  Í6  qotí  ótrolQ  ^ 
d0tiéii'Bdíii6á^iid=^ODqQ6  di^odvé  la  obligación ,  y  bajo  íest^  ^ai^^j^^ie^ ',^ 
viil«H:vtl'|ieióedo  <!«A  pago/realmeaie  nq  es  pago,  y  hé  ^ql  por, qo^.^i 
)e*^MiidiW¿f  btétt  las  palabras  del  t^xto  imaginaria  soluiiqf  í}íb^ .^i^  , 
cliÉi))aff^oá  dé  limitaba  á  los  efectos  de  disolver  la  obligiic¡0|i,|  ^q^Á,i 
larMMtád'de  bacerío:,  en  efecto,  para  disolver  la  obUgacioa  pagM^O^f 
lo^^e'^^  debía ,  no  era  necesario  qae  fuera  precisameata  el  que  reotbói  ^  ^ 
efaiéteédor^  siqo  qae  bastaba  que  otro  io  hiciera  coa  aotoríztcíoi»  ' 
safi  1^1^, PÍ  m^^  ^'  dec^ior  mismA  pagara  padiéodolo>  h^eer  olfo  por  'él,  ' 
yj^  gpje,  ,^Sf o^as,,  aup  igi&oráadole  ó  contra  sa  yolonlad;  nosucedia' 
asi^  r^i9,96ptUaaioa>  que ,  eenio  aetf»  legflimo,  reobaiaba  toda  ehise  dé 
rqpfes^l^p  (6).  " 

túOñ/^v^»  veríñi  ooñsisitmi,  nm  etiam  oetef'dr. -^L^^  ácdptil ación  es 
aaiü^iMf  ftectoliar  de  disoWer  las  obftgacienes  vérb&Ves;  pcír  etla  quedaii 
libnrii'qMA  jureles  deodores:  esto  se  fanda  como  dice  el  textóVen  qae 
es  ttil|infl'q«t«  ks  cosas  íq  disuelvan  del  mismo  modo  qae  se  contraen, 
y  pbr^k>'4atfto  a^i  como  el  contrato  vejrbal  requiere  para  sa  celebración 
qoft^liláryeí  tttla  p'reganta  y  una  i;esptiesta  congruentes ,  asi  también  es 
ne^essfrftr  <pe  baya  ana  pregunta  y  i^na  respuesta  concordantes  para 
que  se  disaelva  por  la  aceptilacion. 

PoUtl  in  ilipulationem  deducr.— Lá  aceptilacion ,  como  queda 
dícbo,  solo  prodncia  el  i^fcoto  d^  #sQÍvBr,  ^d  jtiiw  loé  eeniti^toé  ver- 
bales. La  juríspradencia^  sin  ^imbaiigo^,  én  el  éasd  ^ue  intpryiníe^ 
en  otra  clase  de  obligaciones .  le  daba  ts^  fuerza  cjej  pact(^.4^  AO  pe- 
dir (6),  y  de  consiguiente  Ya  dé  libertai^  de  la  obligación  ope  ea>- 
eepUtmis,  Pero  se  fue  mas  adeUíU^ -bnaMOido  un  medio,  en  virtud 
del  caal  la  aceptilacion  sirviera  para  estjq«iir,to4a«.P)f^K^  OibligAr 
ciott»9:ft'^éÉrte  éfefeto  se  trasformaba  la  obligacLop.  qapi^se  ,^^toba^  de 
íwnJií     í>k!V    '"'""'   ''^"  >'•■''■  '    ^  ,  /  ^ 

^  ,.,  ^,      f.,lil      O   *  'I'. 

(ií'oj.fí8^uv!eytí;tii.'tv,lib;xLVídciDig.  * , 

í«ífwMl>nW»*w#«tilul«Ttibto/- •-•'^'     "      -'1'-"^'  = 

(3)  Ley  6  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  J^.  inicial  de  la  ley  13,  tit  111.  lib.  XLVl  del  Dig. 

(5)  leyes  77  y  133,  Ut.  XVII,  líb.  L  del  Dig. 

(«)  8-  ».  W  37,  lít.  XIV,  lib.  II.  ley  5,  tU.  V,  lib., 3tYWI|  f  4ly  «i  Ur.JVv  lifc.  XLVI 
del  Dig. 


1m 
.    1 


/I 


Digitized  by 


Google 


374 

estÍDgair,  ea  ooa  estipalacioo ,  ip9tn  qae'  asi  la  acepiiiaoion  la  diso)- 
Yiera  ifmijun:  toda  oUigftcioo  podía  ser  Irasformada  de  esta  maoera 
por  medio  -dd  «aa  novación,  modo  de  esiiagoir  la  obligación  antigoa 
itemplasáMola  con  nna  nueva,  como  se  espUcará  mas  adelante  en  esté 
mismo^  titulo. 

Pro  parte  rectó  aoloúur.  *->  Entiéndese  esto  cuando  el  acreedor  con* 
siente ,  en  los  términos  que  he  manifestado  en  el  comentario  al  párrafo 
anterior. 

In  parte  debiti  acceptilatio  fieri  potesi,  —  Como  la  aceptilacion  re-* 
4|«iere  siempre  la  voluntad  del  acreedor,  no  hay  ningún  obstáculo  para 
qnepaeda  hacerse  solo  en  parte  de  la  deuda. 


Est  prodita  stipolalio,  qu»  vulgo 
Aquiliana  appellatur,  per  quam  sti- 
pulationem  oontiagtt,  ut  omníum 
renim  obligatio  in  stipulatum  dedu- 
ottur,  et  ea  per  aoceptilationem  tol- 
latur.  Stipnlatio  enim  Aquiliana  no- 
val omnes  obligatioücs  (a),  et  a 
Galló  Aquilió  itá  composita  est: 
»Quicquid  te  núhi  ex  quácumque 
9  causa  daré  faceré  oporiet,  opor- 
vtebit^  proEisens  in  diemve,  quarum- 
»que  rerum  mihi  tecum  actio  quae- 
»qae  abs  te  pelitio,  vel  adversüs  te 
•persecutio  est,  erít,  qaodve  tu 
«rneum  hahes,  tenes,  possides  pos- 
y^sediiti,  delóte  mala  fuisti,  ^«o- 
nmmib  possiáeas'.  quanti  qüaeque 
»earum  rerum  res  erit,  tantam  pe- 
iicuniam.  dari  stipulatus  est  Aulus 
»Agerius,  spopondit  Numerius  Ne- 
j»gidius.  itém  ex  diverso  Numerius 
«Negidius  interrogabit  Aulum  Age- 
»rium:  quícquid  libi  hodierno  die 
nper  Aquilianam  stipulationem  spo- 
vpoDdi,  id  omne  habesne  acceptom? 
«respondít  Auhis  Agerius:  habeo, 
Dacceptamque  tuK  (6). 


Hay  una  estipulación  que  se  Ua*  i 
ma  comunmente  Aquiliana ,  porme- 
dio  de  la  cual  toda  clase  de  obliga- 
ciones se  reviste  de  la  forma  de  la 
estipulación,  y  asi  la  aceptUacioo 
puede  disolverla.   La   estipulaciou 
Aquiliana  produce  una  novación  en 
todas  las  obligaciones  (a) ;  so  autor 
Galo  Aquilio  la  redactó  én  estos 
términos:  «Todo  lo  que  tá  por  cuftl- 
»quier  causa  debes,  ó  debas  dtrtte 
AÓ  hacer  para  mi ,  ahora ,  6  á  cier- 
>to  dia,  cualquier  cosa  en  virtad 
nde  la  que  yo  puedo  tener  coolra 
»ti  acción,  petición  ó  persecucioii, 
Dtodo  lo  que  me  corresponda  de  lo 
nque  tu  tienes,  detentas  ó  posees,  é 
»has  dejado  de  poseer  por  dolo, 
)>cuanto  valga  cada  una  de  estas 
»cosas,   otro  tanto  ha   estipulado 
»Aulo  Agerío  que  le  fuera  dado  en 
«dinero,  y  Numerio  Negidio  lo  ha 
» prometido.  Asimismo  á  sn  vezNo- 
nmerio   Negidio  preguntó  á  Aolo 
»Agerio:  ¿das  por  reeitudo  todo  lo 
ftque  hoy  te  he  prometido'^  la  es- 
»tipulacion    AqniHana?    Eespoadió 
»Aulo  Agerio:  b  tengo  y  doy  por 
Drecibido(ft). 


(a)    Conforme  con  Ulpiano.  ( L-ev  4,  lit.  XV,  lib.  II  del  Dír.) 

(6)    Tomado  de  Florentino.  (§.  í,  ley  18.  tít.  IV,  lib.  XIM  del  W$ .) 
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Galló  AquüiO.-^^o  es  la  primera  vez  en  que  de  hace  meiif^ion  <le 
Galo  Aquilio  en  esta  obra:  aateríormente  (4)  se  ha  visto  que  el  mismo 
jarisconsullo  inventó  ana  fórmula  para  hacer'  posible  la  iostíMi^ioii  de 
los  pi^stamos  suyos.  Este  Aquilio  Galo  faé  discipalo  de  Mpóo ,  maestro 
de  Servio  Salpicio  y  colega  de  Cicerón  ea  la  pretura  :  llegó  á  obtener 
una  gran  reputación  entre  los  jurisconsultos  de  su  época ,  é  inventó  di^ 
ferentes  fórmulas  para  mitigar  el  rigor  del  derecho  civil  y  para  llegftr  á 
resultados  prácticos  interesantes. 

Ita  tomposita  esL — El  objeto  de  la  fórmula  de  la  estipolacion  Aq^i- 
liana  era  sustituir  á  todas  las  obligaciones  que  podia  haber  coiltra  el 
deudor,  otra  que  fuera  resultado  de  od  contrato  verbal.  Aunque  del 
tenor  de  este  texto  parece  inferirse  que  semejante  estipolacion  no  podía 
Servir  mas  que  como  medio  para  pasar  á  una  aceptilacion  ,  hay ,  sin 
embargo ,  diferentes  lugares  en  el  derecho  (i)  que  persaaden  que  se 
empleaba  también  para  hacer  una  novación  verdadera,  sustituyendo  una 
obligación  verbal  con  su  correspondiente  acción  ew  stipulatu^  á  otras 
obligaciones  que  existian  antes.  La  fórmula  que  al  efecto  inventó 
Aquilio  Galo  es  una  muestra  de  la  previsión  de  este  jurisconsulto ,  por- 
qoe  en,  ella  vienen  á  comprenderse  todos  los  dereohos  posibles  entre  jos 
coatrayentes. 

Bx  quáqumqu»  causa. — Esta  espresion  genéripa  por  sj  sola  bastarla 
para  poder  reducir  á  la  estipufacion  Aquiliana  toda  clase  de  obligacio- 
nes,  aunque  en  las  fórmulas  que  vienen  después  nq  se  comprendieran 
algunas. 

Oporlet,  opor(06t¿.— Es  decir,  que  no  solo  las  obligaciones  presentes, 
sino  también  las  futuras  pueden  ser  comprendidas  en  la  estipulación 
Aquifíana. 

PrcBsens  in  diemve. — Algunas  ediciones  de  las  lostiteciones  aña- 
den aut  sub  cmdüione ,  para  comprender  todas  las  diferentes  modiGca- 
clones  de  los  contratos: '  creo ,  sin  embargo  ,  que  dejando  el  texto  del 
modo  que  lo  ponen  los  jurisconsukos,  á  quienes  sigo,  está  fuera  de  duda 
que  una  obligación  condicional  puede  ser  también  objeto  de  la  estipula- 
cioB  Aquiliana. 

itelto,  p0ltito,  persecuiio, — Estas  tres  palabras  puestas  en  con- 
irapoáícioDy  cono  lo  están  en  el  texto ^  hacen  relación,  la  primera 
á  )a^  accione»  in  pertonam^  es  decir,  á  aquellas  que  dimanan  de  una 
obligación;  la  segunda  á  las  acciones  reales;  la*  tercera  á  los  recursos 
estraordinarios. 


(4)    GomenUrio  al  g,  1«  lit.  XIU,  lib.  11  de  esU  o^ra. 

(9)    Ley  i:  ^.  i  le  la  ley  9:  ley  15,  lít.  XV,  lib.  It  del  1>ig.;  y  ley  3,  Itt.  lY,  lib;  II  del 
Código. 
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B^b^p  Ut^r  pofti^.— La  palabra  M«t  m.nBmmá  UatMm^ 
dicacipaqae  pueda  entablar  el  daeño  de  U  «wa  aofttra^afMl  %aa  h 
liíeaa  eo  sa, peder;  tmm  á  la  ocnpaciott  nalarial^  á  la  40leooi«a<lbiea. 
dala  icoaa;  pamdat  ¿b  poaeaiaft  civilb  GoavieMpatfn  la  cMÉpleU  ítt^ 
Igliyjija  de  eatai hacer  oaa  obaenracioa:  |ioir  regla  Detiéral^^le  pee- 
den  aer  ebjeto  de  novación  las  oMigactonés,  6  lo  qdé  es  té  úiistBd,  fos 
derechos  ad  r»m;  sin  carilargo,  la  fórmala  Aqailiaaa  qpe  se  coaUencí 
en  el  texto,  manifiesta  claramente  qae  el  derecho  mismo  de  propiedad 
jpnede  ser  trasformado  en  una  obligación  verbal  que  se  disaelva  por 
medio  de  la  aceptilacion.  Si  esto  se  entendiera  de  npa^  manera  ab^ 
solotá^babria  nna  contradicción  difícil   de  esplicar;  pero  no  es  así 
cpmo  ^ebe  comprenderse  el  texto,  sino  solo  reüriéiLdolo  á  las  aoF- 
quines  reales  que  vienen  á  parar  en  ana  condenación  peonniaría « la 
iy^  sncede  cuando  es  imposible  la  reatiiaeion  del  atóete  Utígioto/ 
i  ooando»  siendo  posible  y  no  qneriendo  el  poseedor  hacerla,  eea^ 
i^iene  el  dueño  en  recibir  el  valor  de  la  cosa  reimdieada:  eav  esleí^ 
eaaee  el  derecho  m  la  cosa  viene  á  resolverse  en  nna  obKgaóioa  eapaf 
de  aer  novada. ' 

'  Po$$0Íisíi^  dólóve  máU  /eetsit,  quominúf  posfideai.— E^tas  pala- 
bhresfaeron  añadidas  á  la  fórmala  AcpiUana  para  consignar  la  obligación 
del  qne  ha  dejado  de  poseer  dolosamente  con  objeto  de  perjadicar  á  sa 
contrarío. 


3  fneterea  n&^étioM  toMitnr  oblí- 
gala. Véhiti  si  id,  qaod  t^  Sélo 
debeaa;  li*  Tilló  dari  stipúlatis  sit. 
Nam  Intiorventa  nov»  persoh»  no- 
va ÉasdtoF  obligafio,  et  prima  tol- 
litit  Iratfsteta  4tt  ^teridrem,  adeó 
ui  imardüm,  lioet  postéHor  stipa- 
latlo  InnVilia  sil,  tamen*  prima  no- 
vaüems  juretollitur.  Velnti  si  id, 
quod^  titío  debeas»  á  pupilló  si^ 
ne  itt/ons  aueloritate  stipulalusfoe-^ 
rít,  quó  casa  res  amíttitar:  nam 
et  prior  debilor  liberatar,  et  pos- 
teriar  obligatio  nulla  est.  Non  idem 
jwrit  0<f ,  si  a  $erv6  quís  stipalatas 
foerít:  nam  tünc  prior  proindé  oblí- 
gatos  manet,  ac  si  postea  nallos 
stipalatas  fuisset  (o).  Sed  si  eadem 
persona  sit,  á  quá  postea  sttpu- 
UriSj  ilk  demüm  novatio  fit,  si 
qnid  in  posteríore  stipalatione  ne- 
vi  «U,.lNté  sitxmÉlio  aat  <ttes  ait 
fídejussor  adjidatar,  aot  delraha*- 


Ademas  la  obligación  se  estiogoe  ^ 
por  la  novación,  por  ejemplo,  si  le 
que  tú  debes  á  Seyo  este  lo  estipola 
de  Tício ,  porque  en  virtud  de  la  in- 
tervención de  una  persona  nueva 
nace  una  nueva  obli^cion,  y  se  es- 
tingue  la  primera,  siendo  reempla- 
zada por  la  última ,  de  lal  modo  qoe 
puede  suceder  que,  aun  caando  la 
estipulación  posterior  sea  nala,  la 
primera  cese  por  efecto  de  la  nova- 
ción. Asi  sucede  si  lo  que  tú  átím 
á  Tício  es  estipulado  de  un  pupilo 
sin  que  intervenga  la  autoridad  de 
su  tutor;  en  tal  caso  se  pierde  el 
derecho,  porque  el  primer  deudor 
queda  libre,  y  es  nula  ja  obligación 
posterior.  No  sucede  lo  mismo  coan- 
do alguno  estipula  con  un  esclavo, 
porque  entonces  el  primer  deodor 
queda  obligado  como  si  despoes  no 
hubiera  habido  otrO  estipolanle  (a). 
Pero  si  es  el  mismo  deodor  la  per- 
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tfUft>{i4MÍ^tnBpiM«atíoMi»{  Mil  i 

úi^^^^^fi\mm^^  4efe<»iiU 
^SS0^  íl^>»»%,W»í  Sed  c## 

anlnlío  in  sec^^  obligatiDoem 

Sttbt&mt,  per  hoc  aulera  duhium 
9Hñ,^SiilM¿}Í  notandi  animó  vid^ 
flfuf*'*oi?J?rf'/;'fetqaasdam  de  hoc 
pftfsMptmn^  affl  fn  iilibt  éasifiíis 
íÉsoitoéMinr  (e)Máed  ñoátra  pró- 

daMviUtt'luiMr  sMm  ütj^i  ho^qUo*^ 
«m.»q^üeii^b«^ipiiiii  kilep  con« 
iCibKi}l^r;i^e^iQ.  furót;  qwMi 
propier  novationem  prioris  obliga- 
liorna^  c^j^Y^opfituul  ;^  aUo^iúa  mar. 


Mciim  ^'  cetobrtí';  ^Mo^Hábl^-ttbvi- 
oioiDotihodr^  <Ift*%KI^2íMoil^#- 
tina,  teyfi  wlgauáe^m  nmfn  ^í  p4r 
ejediplQ^si  «tiiñjiad^^Je  flií«ilií,uBl 
cmdjeibD^  dia^.íiíU^c^Jit  fMed«b> 

yacion  eu  el  pa^  d^.tflugj^,  ^^ 
una  condicloD ,.  debe^OQt^^deqt^^ 
el  sentido  de  que  líi  ^ípvaíílpi^^jiiíiftY 
drá  lugar  si  la  condición  sé  cul^jfe 
mas  si  no  se  cumple,  dura  la^'oHÍ- 

"^gacioli  primera  {b).  Pero  cofaá'Sií- 
tre  Ids  antiguos  era  constante*  Ijtti 
la  novación  tenia  logar  dofa^cuaiu^ 
do  It  eegttnda  obNgaeíon  se  labia 
bocho  con  iotendon  de  fiov^r,  tt 

,  iufleíiÉbaa.diidai  acerca 'de* oaén^ 
do  existia  semejante  áaim»»  iiAro^> 
duci¿i^d9«|^^i{9I^D|p3 ,  prjwwít^es, 
?egttu  ^  ^ifergoí^  5te:Ípft,^¥MflB,((>)^ 

Por  .e$lo]ip/8f  oí/^(J>Ban<?<W^»Wl^ 
cion  en  que  se  dice  del  n^p!ma^ 
claro  que  solo  habrá  novación  en 
Io$'  mmfim  «nOivloio^oMayetlcs 
i  d^dar^o  q$|vrf)sa|9#nt#  qnef  jwn  oHh 
i  lri4dQ.w*oayaírfc  ^l^iparprin 
mw-,,jwi^Hifn4^(;í^i>t,wWrtpr4  ir 

,  de(.íp^o,,qpft,|^^br4j,do^aflWíi«fiío^ 
ne»  ,e%,r^  t<^ffiÍqo^fiquftMtfevieitti 
.nuestra  p^Q^tnuojpiiíi  |a'0iM|l^{Mi«ief 
sor  icoi^^d^  ipa^^toUrtfeWQreipPNtti) 

,,     j   '    ,  .1,    :-jfí]!]!iinc   '01   iKf.'í  Anp  ,  In 
(^   £^tj¿,J(>w4o4ePlíf.  (j^  ^7(i^i(}:on]iiIIl>dt0*8¡lii^J>^  ?!.  p  í^^  t^'  i»  *'  . '  ,^  ?-ri  * 


^JJpg^^l.jPJ^i^linam  obligaliou^m,  et 

unáim  ei, accederé»  uj  (DaxieaV 

eSP  filrS^üe  cíiuiá  obligalió  secun- 

düm  nostrae  constilutionis  defínitio- 

.  mp^p9;|s..  Jicét  ex  ipsu».  lapUo^e 

apjB^us  cpgno^cer^  (d).  q 


-^    ^    y     .  fVM'--'-  '.■■    ' 

"«iqins^l   *>í   t  ;^     *' 

BÍ  .tilín  i^<    t  » 
-»Yon  o  i  í»í*  ^í'i'í'  í  f 


'I'' 


."/BÍn^o  n(f  H")  1.1. ' 


'1   i 


■V 


^a4^^;tf^^«;7  UJ(MaQQ, pesf^QAi^ J0  ^timolegii  Jdel  vóM»b)  «^(nidria  éo 
«slíf%jBpl*br3Sj:rfMMWi<ta^a«itet)d  f^     aocepitet  ánúk)á  éblifjatió^ 
Tomo  ii.  48 
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fie  (I).  Este  mismo  jarisconsalio  dice  qae  novación  es  la  írasfQrmem 
de  una  obiígacion  en  olra^  y  añade  qae  esto  acpnteoe  catado  4^  mu 
causa  precedente  se  forma  una  obligación,  saprimiéndose  la  primen. 
Dos  clases  de  novaciones  reconoce  el  derecho,  voluntarias  nnas,  mee- 
«artos  las  otras ;  hablaré  de  ellas  con  separación ,  presentando  bajo  on 
solo  punto  de  vista  el  conjunto  de  principios  y  doctrinas  que  á  esta  ma- 
teria se  refieren ,  sin  perjuicio  de  descender  despaes  á  la  esplic^^cion  do 
las  palabras  del  texto  que  lo  requieran. 

La  novación  voluntaria  es  la  que  se  hace  por  la  mera  voluntad  de 
las  partes.  Tiene  lugar  en  toda  clase  de  obligaciones ,  bien  provengan 
de  contratos,  de  cuasi-contratos,  de  delitos  ó  de  cnasi-delitos;  biea 
sean  naturales,  civiles  ó  pretorias;  bien  reales,  verbales»  literales  ó 
consensúales  (2) ,  y  por  esto  dice  Ulpiano  (3) :  Ornms  res  transiré  ú» 
novalionem  possunt.  La  novación  podia  hacerse  por  medio  de  la  estipa- 
lacion  ó  por  el  antiguo  contrato  litieris ;  pero  no  e^stiendo  ya  esta  clase 
de  obligación  en  tiempo  de  Justiniano ,  queda  plenamente  jnstificade 
que  en  el  cuerpo  del  derecho  se  encuentre  la  estipulación  como  única 
9pntrato  apto  para  hacer  las  novaciones. 

£n  toda  novación  voluntaria  deben  concnrrir  como  indispensables 
estas  cuatro  circunstancias :  4.*  una  obiígacion  válida  y  preexistente; 
2.*  la  voluntad  de  las  partes  espresada  en  un  contrato  verbal ;  3/  la 
intención  de  reemplazar  el  anligao  vínculo  con  otro;  4.*  ana  obligación 
nueva  y  válida. 

La  preexistencia  de  una  obligación  antigua ,  es  tan  indispensable 
que  sin  ella  carecería  de  materia  la  novación.  Por  esto  no  es  capaz  de 
novación  aquella  obligación  que,  ó  no  tiene  existencia,  6  tiene  una 
existencia  eventual ,  y  por  esto  cuando  se  nova  una  obligación  condi- 
cional ,  la  novación  depende  del  cumplimiento  de  la  condición «  y  si  U 
obligación  es  pnr a  y  simple  y  la  novación  condicional,  no  se  eatis- 
gnirá  la  prímera  obligación  hasta  que  se  cumpla  la  condición  puesta 
en  la  novación,  doctrina  que  en  el  presente  texto  establece  Jastioia^o* 
No  fue  este  el  sentir  de  Servio  Sulpicio  que  creia,  s<^aa  refiere 
Gayo  (4) ,  que  la  primera  obligacioo  se  estingaia  por  la  novación  cost- 
dicional ,  lo  que  en  último  resultado  venia  á  dar  la  consideración  de 
aleatoria  á  la  novación:  la  opinión  contraria,  sin  embargo,  prevaleció, 
como  dice  el  misrpo  Cayo  (5)  y  confirma  Justiniano  en  el  Digesto, 
aceptando  dos  fragmentos  de  Ulpiano  en  que  espresamente  se  esta- 


(1 )  g.  inicial .  ley  1 .  lit  11.  |ib<  X1.V1  (\q1  Dig. 

(2)  ^.  I,  ley  I  del  mismo  (ilulo  y  libro, 
n)  Ley  9  del  mismo  titulo  y  libros,  , 

(4)  .^.  179,  Com.  111  díí  sus  losi, 

(5)  Dicho  S.  179 
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blede  la  misma  doctrina  (i).  Pero  sí  e!  acreedor  que  coaVino  en  lá  no- 
taíeíoa  condtcfóüal  qaigiéfe  entablar  demanda  en  virtud  de  la  obligacioa 
pritditita ,  podia  ser  removido  por  la  escepcion  de  dolo  ó  por  la  de  pac- 
ta, porque  ,  como  añade  el  mismo  Cayo  (S) ,  parece  que  existe  un  con- 
venio de  que  solo  se  pida  lo  debido  en  el  caso  de  que  llegue  á  existir  la 
cóndition  de  la  estipulación  posterior.  Mas  si  uno  estipulase  con  un  ter- 
cera bajo  condición  ,  lo  que  otro  le  debía  puramente ,  la  deuda  antigua 
quedará  modificada  y  subordinada  á  la  condición  de  la  novación ,  y  por 
]ó  tarúto  si  se  entablase  demanda  en  virtud  de  la  obligación  antigua  sin 
esperarse  al  éxito  de  la  condición,  bastará  alegar  que  aun  no  existe 
fina  oblt^eion  verdadera  (3). 

£1  segundo  requisito  para  la  novación  es,  según  se  ba  dicbo,  la  es- 
t>resuni  de  la  voluntad  de  las  partes  revestida  de  las  formas  del  contrato 
▼étbal.  Deben  manifestar  este  consentimiento  el  acreedor  que  se  presta 
k  trasformar  la  antigoa  obligación  en  fa  nueva ,  y  el  que  en  esta  se  coos- 
tiinye  responsable  al  pago,  bien  sea  el  primitivo  deudor,  ú  otro  que 
venga  á  reemplazarlo.  En  el  último  caso  no  es  necesario*  el  consenti- 
miento del  deudor  antiguo ,  doctrina  consiguiente  á  la  espresada  ante- 
riormente de  que  nno  puede  pagar  sin  que  lo  sepa  el  deudor  y  aun  con- 
tra sa  voluntad. 

La  intención  de  novar,  tercer  requisito  de  este  modo  de  disolver  la 
obligación ,  debe  ser  clara  como  lo  dice  Justiniano  en  el  texto,  refirién- 
dose á  una  constitncton  que  cito  en  los  orígenes,  constitución  ed  que  se 
propaso  resolver  las  dificultades  que  antes  en  e^  particular  se  suscita- 
ban. Los  esfuerzos  del  Emperadór^no  fueron  tan  /elices  como  él  sin 
dnda  deseaba ,  y  prueba  de  ello  es  que  se  batí  renovado  por  los  comen- 
tadores las  mismas  dudas  agitadas  entre  los  antiguos  jurisconsultos,  su- 
poniendo nnos  qnees  necesario  que  se  esprese  ciará  y  terminantemente 
en  todos  los  casos  la  intención  de  novar,  y  sosteniendo  otros  que  solo 
esto  es  indispensable  cuando  sea  dudosa  la  voluntad  de  los  contrayentes: 
]a  primera  de  estas  dos  opiniones  tíie  parece  mas  conforme  á  la  letra  y 
a)  espíritu  del  texto ,  y  de  la  Constitución  á  que  áe  refiere.  Si  el  acree- 
dor y  el  deudor  estipulasen  sin  ánimo  y  espresion  de  novar,  no 
kabria  nna  sola,  sino  dos  obligaciones  (4),  mas  si  fuese  uoá  tercera  per- 
sona la  que  hieiese  la  estipulación  con  el  acreedor,  la  primera  obliga- 
ción quedaría  subsistente ,  y  la  segunda  seria  una  fianza  que  vcndria  á 
dar  fuerza  accesoria  á  la  obligación  prímitiva,  pero  dejándola  intacta. 


(O    g*  4,  ley  8;  y  g.  inicial,  ley  U,  til. II,  lib.  XLVI  del  Dig. 
(3)    En  el  mismo  §.  citado. 

(3)  Ley  36,  tit.  1 ;  y  §.  4 ,  ley  60,  lit.  VI,  lib.  XII  del  Dig. 

(4)  Ley  S:  §g.  3 y  5,  ley  8  :  ley  38,  lit.  11,  lib  XLVI  del  Dig.;  y  ley  8,  lil.  XLI.  li- 
bro Vlll  del  Cód. 
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El  dltimó  reqniáíto  de  los  qde  fie  ennlttiSf^ild  Wt^  ^«oéio  4o jls¿ 
peDsables  para  la  novación,  es  qne  hapi  tina  idíbl^ÉM^n  ^noéva^Y 
válida  que  réenípTace  á  laantigna;  mas  no  seeQlratidiGrtporeita'qtf» 
en  el  caso  de  qué  la  obligación  nueva  6e«  ifiátil ,  la  antigua-  qttedá 
subsistente,  y  que  el  acreedor  en'  virtud  de  ella  con^rva  una  ac- 
ción eficaz:  lo  coútrario  abiertamente  dice  el  texto  <)ue  edmanlo^M 
)as  palabras  aded  ut  inlerdüm^  licét  posterior  ttipulaUo  inutiHf  Híi 
iamen  prima  nováíionis  jure  tollitur.  Sin  embargo,  es  «ecesivio  pit^ 
ra  qae  la  novación  deje  sin  efecto  á  la  primera  oUtfacioQ  que  1i 
segunda  estipulación  no  sea  nula  por  su  forma^,'^orqtié  entonces 
ni  aun  podria  llamarse  estipulación,  y  por  otra  parte  que  prodittoa 
algún  efecto,  ya  que  no  civil ,  natural  al  menos  (4),  pues  de  otro  omh 
do  faltando  obligación  que.  reemplazase  á  la  antigua ,  no  podria  deoiff» 
que  habia  novación. 

La  novación  necesaria  es  la  que  se  induce  por  la  cont^slDoiott  i 
la  demanda  ó  por  la  sentencia  del  juez:  no  es  ahora  oportone  ea^ 
trar  en  el  examen  de  las  diferencias  que  habia  antigoamento  eü  806 
efectos  cotí  afreglo  á  la  diferente  clase  de  juicios:  baste  indica^<]Of 
el  jurisconsulto  Gayo  hace  separación  entre  los  jnicioé'  denominador 
legitimos ,  judiÓia  legitima ,  y  los  demás  juicios  á  los  que  se  señálala 
con  el  nombfe  de  judicia  imperio  coniineniia  (2),  dando  la  primea 
ra  denominación  á  los  que  tenian  lugar  en  Aoma  ó  en  el  radio  de 
una  milla  delante  de  un  juez  romano  y  entre  ciudadanos  roma^ 
nos  (3) ,  y  la  segunda  á  los  que  se  celebraban  fuera  de  Roma  6  del 
radio  de  una  milia ,  ó  en  Roma  delante  de  un  juez  perégrítM),  ó 
siendo  peregrino  uno  dé  los  litigantes  (4).  Partiendo  de  está  diflifi^ 
cion  pone  aquel  jurisconsulto  en  sus  Instituciones  dos  párrafos  [Hir 
lo'^s  que  se  viene  en  conocimiento  perfecto  de  lo  que  acerca  d«  h 
novación  necesaria  estaba  en  vigor  etí  su  época ,  y  que  traduciré  pw 
lo  interesantes  que  son.  aLa  ohligation  se  disuelve  por  ia  (xmUSUuii^ 
á  la  demanda  si  esta  se  ka  entablado  tn  juieio  legitimo,  por  (¡ve  en- 
tonces la  obligación  principal  se  disuelve  y  empieza  el  reo  á  estér 
obligado  por  la  contestación  á  la  demanda  t  pet*o  si  fuere  condena- 
do,  queda  también  disuelta  la  obligación  que  oonlrajo  por  la  ccnr 
Pestacion  á  la  demanda^  tomenzando  otra  nueva  por  rason  de  h 
cosa  juzgada :  esto  es  lo  que  los  antiguos  quisieron  signifoeír  ctitfH- 
do  escribieron  que  el  deudor  antes  de  la  contestación  á  la  dttttímáa 
debía  dar,  que  después  de  ella  debia  ser  condenado,  j  que  después 


H)  55.  Mey  Mit.  II,  lib.  XLVl  del  Dig. 

(2)  .^.  103.  Com.  IV  de  sus  Inst. 

(3)  ^.  101  del  mismo  Comentaría. 
{^)  %.  103  del  mismo  Comentario. 
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d&  la  condena  diibia  d^mplir  con  la  juzgado^  aijí^B  hyi^n^  coifTB&TA-- 

TAK  ÜABB  NUnrOiEM  ,QP09TSRB,  V05T  LlT|Uli  CONTESTATAM  CQM- 
BBHNAMOFOllYBBSf.PQ^T  CONnpMIfATIOIfBM  JUDICATUH  FACERA  OPO^l^ 

TBBB  (4)»  «^  aqui  dimana^  añade  el  mismo  jarisconsullo,  que  $i 
pidiere  yo  una  deuda  en  juicio  legitimo ,  no  pueda  después  entablar  ap^ 
cion  acerca  de  ella «  porque  en  vano  pretendería  que  debia  dárseme ,  pues 
que  esta  oeeó  fw  la  contestación  d  la  demanda ,  QUt  inutiliter  iNTB^fT 

BO  DABB^  HIHI  OPOBTBRB  ,  QUIA  LITIS  CONTEST ATIOHB  DARI  OPORTERg 

DBSIT ;  otra  cosa  sucedería  si  entablase  la  demanda  en  uno  de  los  jui" 
cios^  llamados  contihentia  impebio,  porque  entonces  dura  la  obliga- 
don^  y  por  lo  tanto  puedo  entablar  una  nueva  acción  acerca  de  lo 
mismo  ^  si  bien  deberé  ser  rechazado  ó  por  la  escepcian  de  cosa  juzgan 
da  ó  por  la  de  cosa  deducida  en  juicio  ^  per  bxcbptionbh  reí  jddi- 
CATJB  tel  iif  JODiciUM  DEDUCTA  (2)»:  esta  misma  doctrina  está  re- 
polida  por  el  referido  jariscoosolto  en  otro  logar  de  sas  célebres  losti- 
tuciones  (3).  Vése,  pues,  que  en  el  proceso  habia  dos  novaciones ,  y 
por  lo  tan&o  tres  obligacioaes :  la  primera  obligación  novada  por  la  ser 
ganda,  qne  tenia  logar  en  virtod  de  la  contestación  á  la  demanda, 
y  la  segunda  obligación  oovada  por  la  tercera  qoe  toncaba  so  origen 
de  la  sentencia:  vése  igoalmeote  qoe  la  litis  contestación  y  la  cosa 
juzgada  cansaban  la  novación  ipsó  jure  en  les  joiciqs  legítimos,  y 
en  los  demás  llamados  j%uiicía  imperio  continentia  la,  prodacian  ope 
exeeptionis.  Hadada  la  silla  dol  imperiaá  Gonstanlioopla ,  empezaron  á 
perder  so  importancia  estas  diferencias,  poes  casi  todos  los  joicios 
foeron  de  los  que  llamaban  judicia  imperio  continentia ,  y  quedaron 
completamente  borradas  cuando  los  magistrados  por  si  mismos  juzga- 
ron los  negocios.  Por  esto  en  tiempo  de  Jostiniano  la  contestación  á  la 
«leoianda  y  la  cosa  juzgada  producian  la  novación,  no  ipsó  jure  sino 
ope  easceptionis.  El  jurisconsalto  Paulo  (4)  hace  notar  una  diferencia 
entre  la  novación  voluntaria  y  la  necesaria,  á  saber,  qoe  por  esta  lülte 
ma  no  se  estiogoen  los  privilegios,  las  prendas  6  hipotecas  qoe  tenia, á 
su  favor  el  antiguo  crédito ,  ñeque  enim  deteriorem  causam  nostram  facir- 
mu»  aieúonem  exercentes^  sed  meliorem. 

A  pupilló^  une  tutoris  auctoritate, — En  otro  lugar  (5)  se  ha  ma- 
nifestada que  el  pupilo  no  puede  obligarse  válidamente  por  derecho 
civil  sin  la  aotoridad  del  tutor,  á  no  ser  en  cuanto  haga  mejor  su 
condición.  Pero  cuando  ha  llegado  á  una  edad  en  que  ya  sabe  lo 
que  se  hace,  si  bien  no  queda  obligado  con  un  vinculo  civil,  lo 


(I)  ^.  I80«  Com.  III  de  sus  Insl. 

(9)  ^.481  del  mismo  Gomenlario. 

(3)  ,H§.  106  y  407.  Com.  IV. 

(4)  Ley  S9.  til.  11,  lib,  XLVI;  y  leyes  86  y  87,  Ul.  XVU,  lib.  L  del  Dig. 

(5)  Al  comentar  el  §.  inicial,  tit.  XXI,  lib.  1  de  estas  Inst. 


Digitized  by 


Google 


382    . 

está  ál  tfiedod  naUíratiMnte ,  de  lo  qae  es  oonsecoenciB  ^ue  ^r  prbnele 
sin  la  autoridad  del  tutor  lo  que  otro  debe ,  con  ánimo  de- novar  !é  pri- 
nvertt  obtigaoion ,  «dta  desaparece  quedrado  en  sa  logar  la  tShiistt ,  aoH 
que  sin  producir  acción  alguna  :  en  efecto,  basta  para  qae  !a  novackm 
tenga  lugar  que  haya  otra  obligación  aunque  sea  meramente  nats^ 
ral  (4);  de  modo  qne  en  este  caso  la  primitiva  obligación  habrá  des- 
aparecido del  todo ,  y  la  segunda  carecerá  de  efectos  civiles ,  á  lo  ^ 
alude  Paulo  (2)  cuando  dice  qoe  el  pupilo  sin  autoridad  del  tutor  no 
puede  novar; 

Posterior  obligaixo  rmlla  est.— Uama  aquí  el  Emperfidor  nüta  á  esta 
obligación  porque  no  da  derecho  á  entablar  acción  alguna,  y  porqué  ni 
atm  los  efectos  que  la  obligación  natural  por  regla  geneml  produce 
pníeden  ser  perjudiciales  al  pupilo;  pero  verdaderamente  existe  una 
o^Kgaoion  natural. 

Non  ídem  juris  e«i,  si  á  servó. — Cuando  es  un  esclavo  e)  qué  pro* 
mete ,  en  reaKdad  no  existe  estipulación  bí  ana  en  b  fonaa »  porqtte, 
como  dice  Teófilo  en  sn  ParáfrusiSf  no  hay  persona  q«ie>  prometa:  «• 
efa<^,  él  esclavo  no  tiene  capacidad  jvridica  qae  le  sea  personal  ,^ni 
puede  representar  á  su  due&o  en  una  estípulaeioo  con  carácter  de  pro^ 
mitente,  y  lo  qtfe  es  mas  aun ,  en  el  caso  de  que  prometa  por  orden  dé 
su  señor,  solamente  por  el  derecho  pretorio  se  sostiene  la  promesa. 
Siendo ;  pue^,  inhábil  para  prometer,  es  claro  que  no  puede  novar  una 
obligación,  porque,  como  queda  dicho,  la  estipulación  es  el  contrato 
por  media  del  que  se  hacen  las  novaciones. 

Si  eadem  persona  sit  á  qtiá  postea  i ¿tpit/erú.— De  varios  modos  puede 
hacerse  la  novación,  á  saber:  < 

4.^  Permaneciendo  los  mismos  acreedor  y  deudor:  asi  sucede 
cuando  la  obligaeioñ  nueva  tiene  por  objeto  diferente  cosa,  que  la  aiiti^ 
gna  (3),  ó  cuando  se  da  nna  nueva  causa  á  la  obligación ,  ó  oaando  se 
modifican  las  cláusulas  del  contrato  respecto  al  tiempo,  al  lagar,  á  las 
condiciones ,  á  las  garantías  ü  á  otras  circunstancias  que  alteren  la  obli- 
gación primitiva. 

2."*  Permaneciendo  el  misoaO'  acreedor,  pero  reemplazando  otro 
deudor  al  antiguo,  lo  que  puede  verificarse  de  dos  modos.  Es  el  uno 
cuando  sin  intervenir  el  deudor  antiguo  hacen  la  novación  el  acree- 
dor y  el  'nuevo  deudor ,  en  cuyo  caso  la  novación  se  llama  ex^ 
promissio,  y  el  nuevo  deudor  expromissor ,  el  cual  toma  sobre  si  la  obli- 
gación dejando  libre  al  anteriormente  obligado  (4);  como  la  espro» 


(1)  gg.  iDicial  y  Mey  I,  tít.  II.  lib.  XLVl  delDig. 

(%)  g.  i ,  ley  90^  del  tniñno  iHiilo  y  Khro. 

(8)  Ley  58,  til.  I,  líb.  XLV;  y  §.  ♦,  fcy  9,  lil.  II,  lib.  XLVI  del  Oír. 

(4)  g.  5,  ley  8  del  mitiiM  título  y  libro. 
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nifioii  eft unaespec^ de iuiarcesioa ,  está compreadida  en ,  la  prohibí- 
oioQ  ()9ie4íiM|^n  las^  mineros  de  obligarse  por  oíros.  Es  el  segunde  por  la 
Iceaoiisioa  <|Qe  e|  deudor  antiguo  hace  de  la  deuda  á  otro  nuevo  deudor 
ooa  aceptación  4el  acreedor:  eeta  novación  4|ne  exige  la  concurrencia  4e 
las  tres  voluntades,  se  llama  <i«¿e^ú>n  (4). 

3.®  Permaneciendo  el  misase  deudor  y  cambitedeee  el  acreedor^ 
Eata  «ovación, se.  hace  trasoNtiendo  el  acreedor  su  deredio  á  otro  y 
reconeciéndolo  ol  deudor :  Hémase  también  cleli^aoion ,  y  ae  diferen- 
cia de  la  oesion  de  acciones  en  que  esta  no  conliene  novación  i,  ni  el 
deudor  se  Uberia  del  acreedor  antiguo,  como  sucede  en  la  dekga^ 
cien  (2). 

íhbium  wüi  qu&ñio  novandi  animó  videreéur  )im.  -^Las  euesttonee 
qu9  respecto  á  este  punte  dividían  á  los  antiguos  no  versaban  aeerca  del 
animo  de  novar ,  circunstancia  que  todos  exigían ,  sino  acerca  del  i 
de  probar  la  inteaoien. 

Hpe  amplíüs:  \m  ol^ligatíones, 
qm/B  ^<mt9nsu  ^ontreámntnr  ^  con- 
irmriá  iroliNiCele  dissolvuntor.  Mam 
si  Tilins  -et  Seins  ioter  se  oonsen- 
serint,  ut  fuodum  Tusculanum  em- 
pturn  Seius  baberet  cenlum  aureo- 
rum,  deinde»  re  nondum  ieeuiá, 
id  est,  ñeque  pretió  soluto,  ñeque 
fundó  tradító,  placuerit  inler  eos, 
ut  discederetur  ab  eá  empilone 
ét  veodilione:  invicém  llberantur. 
ídem  est  et  in  cenductíone  et  luca- 
tíone  et  fn  ómnibus  contractlbus, 
qui  ex  consensu  descendunt,  sicot 
jam  dictum  est. 


Además,  las  obifgacionm  que  se'  4 
ooBtraen  por  solo  el  consentimiento, 
se  disuelven  por  voHintad  contraría. 
Así  es  que  si  Ticio  y  Seyo  convinie** 
ren  en  ^ue  este  comprase  i  aquel  el 
fundo  Tusculano  Q^  ciieo  áureos,  y 
después  antes  que  el  contrato  tuvie- 
ra ejecución ,  esto  es ,  antes  de  pa- 
gar el  precio  ó  de  entregar  la  here- 
dad ,  convinieran  en  separarse  de  la 
compra-venta ,  ambos  quedarán  li- 
bres :  lo  mismo  sucede  en  la  loca- 
ción-conducción y  fen  los  demás 
contratos  que  se  forman  solo  pafr 
el  conwntímiente. 


^J  >r-.í: 


Conforme  con  Pomponio.  (Ley  80,  tit.  III ,  lib.  LVI  del  D^J 
Ceiiieiitiarte*  -    '■  •    '   ' 

QucB  consensu  conirahuntur, — Limitase  eáte  párrafo  a  los  con- 
tratos consensúales ,  y  la  doctrina  que  contiene  es  consiguiente  á  la 
que  espuso  antes  el  Eqaperador  al  tratar  de  la  aceptilaciou :  nada 
en  efecto  es  mas  natural  que  el  que  las  obligaciones  se  disuelvan 
del  tnismo  modo  que  se  contraen  (3).  Las  obligaciones  naturales  se 
disuelven  también  ipsó  jure  por  común  acuerdo  de  los  interesados, 


(1)    Leyes  H  y  17,  tit.H.  lib.  XVl  del  Dio;.;  y  lejeni  y6,  tU.  X\Uh  lib.  VIH  delC^id. 

ía)     Ley  2.  líl.  X.lib,  IV;  y  ley  3,4iL  XLI.  lib.VHI  deU'.éd. 

(3)     Ley  80,  tit.  líl,  lib.  XLVl ;  y  leves  35  y  483^  ül.  XVU,  lib.  h  del  Ai^. 
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ju$i6^pá)otA  ^*  coma  dice  Papiniano  (4) ,  pon|iié  aompie f>nid«b^rft»ltDir 
de  oirai  canias  qae  del  conseniiiDiealo  ,  sak»  se^áoüinéliii  pteal  Jifamifl 
de  la  equidad,  el  coal  qaeda  diaweho'pof  Ja  aqughdodeinmf^niWBiciap 
contraria,  quod  tnnouium  mquitüiiii  qmó  aqltf  •siMtéil¿Mlar,  adMMÉipÉe 
mquitatis  dissolvitur.  .  '^j-";     í- tv   c  ^    .i  cfcd 

CofUrarid  tH>ltiiUa<«.— Requiérase  d^  comea timieQtat  de  aaiitMf7)>ac* 
tes  para  que  el  contrato  eoniensaal  se  teoga?|wir'dÍ8ueIta:^)  2  la  v^Jipilixi 
de  una  sola  de  ellas  no  basta  para  «Usolver  la  'Ob|igacioa'{2);  mas  «d^ 
tenerse  presente  que  de  estatregkse  eseeptúui  U  eociedad  y  el  msmr 
dato  que,  como  en  sos  respeotives  lucres  se  fai  visto^  pueden  r4iset- 
verse  solo  por  la  voluntad  de  cn^  dé 'los>  contrayentes.        .        /    f,^ 

ñe  'nonáwm  «ectifd. «» .Todos.  I03  iexios  romanea^  e6  "bien,>ee«  b 
espresion  que  aqui  se  usa  (4) ,  ó  bien  con  las  de  re.inái^f'd  (9)»  tfilfjri< 
ómnibus  (6) ,  ó  con  otras  samantes,  supeaen  que  para  ^ne  el  can- 
trato  se  disuelva  por  el  mutuo  disentimiento ,  es  menester  que.  no^^^^ 
comenzado  á  tener  ejecución.  Pándase  esto  en  que  el  mútno  .4Í^9lD 
solo  puede  destruir  el  consentimiento  dado:  mas  si  por  eopscei^^^^ 
de  él  se  ba  realizado  ya  un  acto ,  bay  alguna  cosa  ademas  que  de^lfi»^» 
á  saber,  un  hecbo  á  que  las  leyes  dan  fuerza  y  eficacia.  ém% 
valiéndome  del  ejemplo  del  texto ,  Tioio  y  Seyo  pudieron  muy  bien 
disolver  la  compra-venta  del  fundo  Tusculano  antes  de  entregar  «umela 
beredad  y  de  pagar  otro  el  precio:  lo  mismo  sucedería  en  el  caso  ide 
que  babiéndose  vendido  puramente  la  beredad ,  Ticio  la  buble|ra  eoty^- 
tregado  á  Seyo  y  aun  m>  hubiei^  esterverificado  el  pago  ^  porque  teal- 
mente  no  se  babia  dado,  la  propiedad  sino  bajo  la  condición  de.papr 
el  precio,  y  de  consiguiente  na  se  babia  traspasado  aun  el  domíuiíf. 
Pero  si  bebiendo  Ticio  vendido  la  beredad  á  término ,  la  bubiese  enlNh 
gado  ya  é  Seyo  ,  no  cabe  duda  en  que  Seyo  es  el  propietario:  en  eete 
casa  hay  un  hecbo  realisado  que  no  puede  ser  destruido  por  solo  la  vo- 
luntad contraria:  es  necesario,  puesv  q«e  Seyo  dé  á  Ticie  la  beredi^l 
que  le  entregó,  y  entonces  habrá  una  n«eva  venta  y  no  la  disolneioade 
la  venta  primitiva. 

He  concluido  la  esplicacion  de  los  textos  del  Emperador  raí» 
pecto  á  los  modos  de  disolverse  las  obligaciones  :  paso  ahora  á  tratara 
otros  modos,  omitidos  por  él,  en  virtud  de  los  que  también  %p$ó  ftere 
se  disuelven  ;  modos  de  que  he  hecho  indicación  al  principio  de  este  t^ 
tulo. 


(«)  g.  4,  ley  95.  tít.  111.  Itb.  XLVI  del  Dig. 

(3)  Ley  1 ,  tit.  XLV.  lib.  IV  del  Cód. 

(3)  Ley  5.  lil.  X;  y  ley  3,  til.  XLIV.  lib.  lY  dol  Cód. 

(4)  Ley  3,  Ut.  V.  lib.  XVlll  del  Dig. 

(5)  Ley  I ,  tu.  XLV.  lib.  IV  del  Cód.;  y  g.  0.  tít.  XXVl.  Ub.  III  de  esus  Inst. 

(6)  Ley  ST,  tit.  XIV.  lib.  U;  y  §.  ioiciai»  ley  73,  tit.  I.  Itbv  XVIU  del  l>ig. 
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MfklMÍi»)Eb4p'ioim  7  loando  h  obligación  tiene  por  objeto  una'  cosa 
JmwttioadajinJmdqalmeBle;»  qoeda  libre  el  dendor  sí  la  ooaa  perece 
porcttio  fortuito  ó  "porosa  espeoifieaoton  que  destruya  la  propiedad, 
dmbiendp  por  to  twtof  Téapender  de  «u  valor  solo  en  el  caso  de  qoe 
haya  habido  por  sa  parte  culpa  ó  haya  incurrido  an  demora ,  lo  que 
MTuttda  en  qne  el  que  ee  deudor  de  especie  se  liberta  cuando  esta 
perece  (4)2  doctrina  oo  aplicable  á  laa  deadas^qne  •consitAeQ  en  gé- 
nero ó  en  cantidad  (2),  porque  el  género  y  la  cantidad  nunca  pere^ 
cen;  Guando  la  deuda  es  alternativa  entre  cosas  «pierias  y  determi'» 
«•das,  si  perecen  por  easa  fortuito  todos  los  objetos  comprendidos 
en  la  obligación  alternativa,  el  deudor  queda  libre  (3);  mas  si  so- 
'laiMnteí perece  una  de  las  «esas,  la  oUigacion  aubsiste  respecto  de 
la  oira  (4).  Guando  han  perecido  las  cosas  debidas  alUrnativamente 
por  énipa  ó  demora  de  iñs'  partes,  hay  que  distinguir  si  ha  sido  por 
Ja  dd  «deudor  6  por  la  del  acreedor.  Si  lo  primero  debe  el  deudor  io- 
^d^mnizar  al  acreedor  con  relación  al  interés  que  tenia  este  de  con- 
seguir una  t  oli^  é  su  elección  ó  la  del  deudor,  según  á,  uno  4  á  otro 
correspondiera:  pero  si  solo  bá  perecido  una  de  las  cosas^  el  .acreedor 
ovando  la  elOccton  perteneciera  á  él ,  podrá  pedir  la  que  subsistiese 
)()' #1  valor  de  la  quje  pereció;  mas  cnando  la  elecciion  íueca  del  deu- 
dor solaqiente  podrá  reclamar  la  cosa  que  si»bsista  ¿  Sti  la^  dos  cosas  ó 
ona  sola  han  perecido  por  culpa  del  acreedor,  queda  del  todo,  libre  el 
doíidor(5^.  ¡  .        ,    v  - 

6<mfu$ia$.  Gqando  ae  reunen^  en  una  misma  persona  los  dos 
'Conceptos  de  deudor  y  de  acreedor  «ae  estiogne  la  deuda  por  la  im- 
posibilidad de  que  une  entaUe  una*  acción  contra  si  mismo.  En  todos 
Coscases  eo  que  no  existe  esta  imposibilidad ,p la  deud?  queda  sub- 
sisteme,  por  esto  si  hubiere  varios  co-acreedor^s  de  la  misma  oblig^- 
^k>B  y  unor  solo  sucediere  al  deud(Hr ,  la  obligación  subsistirá  respecto 
de  loa  demás,  á  no  ser  que  fueran  socios ;  y  por  el  contrario,  si  fueren 
omoclioa  los  co-deodorea  y  el  .acreedor  sucediere  á  uno  de  ellos,  este 
podrá  dirigir  su  acción  por  el  todo  contra  los  demás  conreos  (6).  Guan- 
chr  un  deudor  stcede  apotro  codeudor,  po^de  decirse  que  la  sucesión 
eanada  cambia  la  posición  particular  en  que  se  hallaba,  porque  no 
^pofede  ser  demandado  oms  cpie  ona  va%:  esto  se  entiende  eti  el  caso  de 
^Wdhs  dos  obHgamonea  swn  pri^np^les ,  porque  si  lo  es  solamente 
nna  y  la  otra  es  de  fianza ,  esta  quedará  estinguída ,  á  no  ser  que 


(I)  Ley  SO.  Ut.  1.  Hb.  XIII:  g.  1,  ley  14.  (it.  lU .  líb.  XVl:  g.  S.  ley  IS.  Ut.  V.  I 
bro  XVIU ;  y  ley  93.  Ui.  1 ,  lib.  XLV  del  Oig. 

(S)  Ley  4 1 .  Ul.  II .  lib.  IV  del  Cód. 

(S)  Á.  S.  ley  34.  Ut.  1 .  lib.  "XVIU  del  Di«. 

(4)  g.  3.  ley  9.  lít.  IV.  lib.  XIII  del  Díg.  - 

rs)  Ley  isa.  6t.  T.  Itb.  XLV;  y  §§.  inicial  y  Mey  95.  lit.  Ul.  lib.  XLVl  del  Dif. 

f«)  Ley4S.  m.  II.  lib.  ^LV;  y  g.  ¡Qicial,  ley  74,  til.  I.lib.  XLVl  de^  Dif. 
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tuviera  nías  eficacia  qoe  la  obtigacion  priücipal  (4),  como  sncederia  si 
el  reo  principal  solo  estaviera  obligado  naturalmente.  Cuando  el  co- 
acreedor sucede  á  su  co-acreedor ,  puede  entablar  aceion ,  ó  bien  en  so 
nombre  ó  bien  en  el  de  la  persona  á  quien  ha  sucedido  (2). 

Concurrencia  de  dos  títulos  lucrativos.  El  Emperador  Justiniano 
dijo  ya  en  estas  Instituciones  (3) ,  que  dos  causas  lucrativas  no  puedea 
concurrir  en  un  mismo*individuo  respecto  á  una  misma  cosa :  doctri- 
na á  que  es  consiguiente  la  de  que  aquel  á  quien  se  debe  una  cosa 
por  titulo' lucrativo,  pierda  su  crédito  si  la  adquiere  por  otro  titula 
lucrativo. 

Gorresponderia  ahora  tratar  de  los  modos  de  disolver  las  obligacio- 
nes ope  exceplionis ;  pero  paréceme  mas  oportuno ,  mas  conforma  á  la 
claridad  y  mas  adecuado  al  orden  que  me  he  propuesto,  no  anticipar 
ideas  que  tendrán  oportuna  cabida  al  hablar  .de  las  escepciones. 


(2oiufOLiuxc4.oiv  ^e  ÍolA   dodtxuMió   De  edíe  Uhiio   eoit  laó  del  Zexecbo 


edpailot. 


Nuestro  derecho  concuerda  con  el  romano  en  casi  todas  las  mate- 
rias que  este  titulo  comprende  (4).  Nada  establece  espresamente  res- 
pecto á  la  accptilacion  ;  pero  el  principio  de  la  ley  recopilada  de  que  se 
ha  hablado  otras  veces  (5) ,  en  virtud  del  que  todo  pacto  serio  y  delibe- 
rado produce  obligacíoa ,  da  lugar  á  que  no  solo  los  contratos  verbales, 
sino  todos  los  conlratos  y  pactos  puedan  disolverse  de  un  modo  análogo 
á  la  aceptilacioD  romana ,  pero  sin  necesidad  tío  guardar  ninguna  de 
sus  formas.  Del  mismo  principio  se  infiere  que  no  es  necesario  que  la 
novación  se  haga  por  estipulación ,  bastando  el  pacto  simple ,  que  entre 
nosotros  tiene  igual  fuerza  que  el  contrato.  Aunque  está  adoptada  tam- 
bién la  doctrina  dé  que  la  novación  pura  de  una  obligación  condicional 
adquiere  su  fuerza  cuando  se  cumple  la  condición ,  esto  se  entiende, 
según  dice  una  ley  (6) ,  en  el  caso  de  que  no  se  esprese  al  bacei'  la 
novación  que  esta  valga ,  cüraplase  ó  no  la  condición  de  la  obligación 
primera;  pero  en  este  caso,  si  bien  será  subsistente  la  segunda  obliga- 
ción ,  no  habrá  una  verdadera  novación ,  porque  realmente  no  puede 
renovarse  una  obligación  que  por  estar  pendiente  de  condición  To  es  solo 
en  el  nombre. 


(O  §.9,  ley  95.  lil,  lU.  lib.  XLVI  del  Wg. 

(a)  .^.  inicial .  ley  03  del  mÍAnio  liuilo  y  libro. 

(3)  §.  6,  til.  XX,  lib.  II. 

(4)  Til.  ilV,  Vatrt.X. 

{&)  Ley  i.  til.  I,  lib.  X  d^  la  Nov.  Rec 

(6)  Ley  le.  til.  XIV,  Parir  V 
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TITlllüS  I. 

De   obligationíbu» ,  qu»   ex   delioto 
netouBtur. 


LIBRO    CUARTO. 

TITULO  1. 

De  le»    obligeoíone»   que   necen  del 
delito. 


Delito,  delictum^  es  la  conlraveacion  voluDlaria  á  ana  ley  penal. 
Todo  el  que  lo  comete  se  sujeta  á  reparar  el  daño  que  ha  ocasionado 
y  á  sufrir  la  pena  que  el  derecho  establece.  Esta  responsabilidad  tanto 
civil  como  penal  sigue  á  cada  delincuente ,  de  modo  que  en  el 
caso  de  que  hayan  sido  varios  los  que  hubieren  cometido  un  delito, 
la  pena  será  personal  (4),  y  todos  in  solidum  tendrán  que  reparar 
el  daño  ejecutado ,  y  no  podrán  invocar  ni  el  beneficio  de  división ,  ni 
que  se  les  deje  salvo  el  recurso  contra  los  que  con  ellos  cometieron 
el  delito  (2). 

En  el  derecho  romano  los  delitos  se  dividen  en  públicos  y  en  pr%^ 
vados.  Esta  división  proviene  de  la  facultad  mas  ó  menos  lata  que  hay 
de  acusar  á  los  que  los  cometen ,  de  la  diferencia  de  tribunales  y  de  la 
clase  y  aplicación  de  las  penas  con  que  se  castigan  :  los  delitos  pú-* 
blicos  pueden  ser  perseguidos  por  cualquier  ciudadano  romano;  en 
los  privados ,  por  el  contrarío ,  solo  tiene  derecho  de  entablar  la  acción 
aquel  que  ha  sufrido  un  perjuicio :  los  delitos  privados  son  juzgados 
del  mismo  modo  y  ante  los  mismos  jueces  que  entienden  en  los  nego- 


(I)    §.  >Tley  n.iii.  il,  lijj.  IX:§.  Mey55,  til.  VII.  lib.  XXVI- y  ley  34,  lil.  1,  li- 
bro XLVII  del  Dig.  / 
(í)    g.  15,  ley  U,  líl.  11,  lib.  IV  del  Dig.;  y  ley  4 ,  lil.  Vlll.  Hb,  IV  del  C6d. 
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cipa  c^YÍ}fi?í  lf§  <WH9P  pAWi<W  li«*«*  8W  forn«i$^pMr&icaharM>de;pro- 
ceáimie^top ,  ;y  ^a,  jazga4o&  por  distintos  jaeces  qoe ' los  íq«ii. i  cosocmi^ 
de  las  cpqti^iíujas  entre  lo^  particulares:  en  )of .deiitas^pttf^dof  ,'Jar 
pena,  que  es  pecnoiaria  ,.8e  confiarte  en . utilidad  dd  peqndkMU^  i 
quien  queda  $alva  la  acción  civil  para  conseguir  la  iadeíoni^ajeion  d^ 
daño  que  se  le  ocasión^;  en  )os  delitos  públicos,  por  el  c^ntratío^  ss 
trata  de  la  imposición  de  una  pena  corporal  ^  ó  de  n^a  peenniaviatlM:' 
debe  aplicarse  al  fisco.  No  seria ,  pues,  acertado  esponer^ derecha ro^ 
mano  ppr  les  teorías  generales  adoptadas  remedo  ¿  losdelil^  y  4sv> 
clasificación  por  Iqs  pueblos  modernos  ,  los  cuales  al  mÍBfQO Híeraptqne^ 
han  dejado  franco  á  todos  el  camino  de  poder  reclamar  y  ser  iodeiunfr^: 
zados  délos  perjuicios  que  el  delito  les  ha  ocasionado,  ap  .ban. qnattib 
que  en  ningún  caso  quede  desarmada  la  sociedad  por  la  omisíonderloií 
perjudicados  f  estableciendo  funcionarios  públicos  encargados  de  perse^i 
guir  y  de  acusarlos  delitos  y  sus  perpetradores,  ni  que  se  impinga  p»t 
ñas  pecuniarias  á  favor  de  los  ofendidos.  ,:     fe 

No  es  de  este  lugar  entrar  en  el  examen  de  los  delitds  públioMi^::; 
los  que ,  del  mismo  modo  que  los  privados ,  consisten  en  la  perp«lnH 
cion  de  actos  prohibidos  de  antemano  por  el  legislador,  ó  en  la  omisic^ 
de  otros  prescHtos  de  la  misma  manera,  actos  y  omisiones  que  deben 
cometerse  á  sabiendas  ó  con  intención  dañada:  debo  limitarme  á  los  . 
delitos  privados,  punto  que  corresponde  al  derecho  civil ,  y  q«;e  el 
emperador  Justiníano  comprende  aquí  con  motivo  de  la  tfsoria  dalas 
obligaciones.  No  faltan  alg^np^  escritores  ,  y  entre  ellos  Ortolan.y  Do 
Gaurroy,  que  pretenden  que  el  derecho  romano  no  requiere  ialieiieioB 
dañada  para  dar  i  algunos,  acAos  el  carácter  de  delitos  privados ,  faa**>  - 
dándose  en  que  por  bi  lay  Aqoilia  se  castiga  del  mismo  noedo  el 
daño  cansado  por  impmdencia  que  el  que  ba  sido  resultado  de  la  mala 
intención.  Con  aolo  observar  que  la  ley  Aquilia  no  solo  castiga  el  delito, 
sino  también  la  imprudencia ,  sin  confundirlos  en  sus  caracteres  aunque 
imponga  al  uno  y  á  la  otra  la  misma  penalidad,  me  parece  qne  está 
contestado  el  motivo  que  tuvieron  tan  distinguidos  escritores  para 
sentar  una  teoría  qne ,  oreo  poco  conforme  al  espíritu  del  derecho 
romano.  A  esto  se  agrega  que  los  actos  de  imprudencia  qne  cas- 
tiga la  ley  Aquilia ,  si  bien  considerados  aisladamente ,  no  podrá 
decirse  que  se  >an  cometido  con  mala  intención,  son  ra^nUados 
de  otros  hechos  voluntarios  que  se  han  perpetrado  con  inCraccion 
de  las  leyes  y  de  las  precauciones  que  el  derecho  establece  para 
evitar  daños,  y  que  bajo  este  supuesto  no  se  les  puede  libertar 
del  lodo  de  la  nota  de  delitos  (4). 


[M    Mr  Raulcr  en  $u  traudo  de  derecho  criminal. 
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•  •iMtMMMÉ  f«^(toií!^é  (fBte  hébh  en  ^0  tlttild  ét' E!íi|)¿<^<fór 
9Mico'^^bttVto^'^l  T!<^S^1^<]<>&0  hecho  contra  justicia  y  \á  ¡njariaJ' 
Mhs.  «ui'^^liFfdAbs  soloi:  encnéntranse  otros  hechos  caÍi6cados  de 
la  JiJmia^itMWera ,  ooÓK^  los  qae  daban  lagar  á  las  acciones  de  h'9- 
éó^%i9Uf$6{kí)  yde>«ir6orum  furitm  eWBarum  (^),  una  y  otra  provenientes 
de  ÍA>  ley  de^  las  Doce  TablaTs;  á  la.de  serví  corrupti  (3);  á  la  qae 
oMipelk  á  flqnel  a  qaien  se  habia  hecho  an  daño  con  dolo  en  medio 
d^  ianmchednnibre  (4) ,  acciones  en  virtad  de  las  caales  se  hacia  la* 
oiNi4e9aeion  en  el  dnplo ,  m  duplum ,  si  bien  la  última  ,  pasado  el  año, 
st^^ein 'en  la'^sttmacion,  tn  nmplum;  á  las  qae  correspondían  con- 
trafBl  qoe  habia  hecho  violencia  quod  metui  eausá^  y  contra  los  qae  se 
aprovechaban  de  los  azarosos  momentos  de  nn  incendio  ,  de  ana  ruina, 
de  OH  naufragio  ó  de  un  ataque  naval  para  apropiarse  ú  ocultar  ob- 
jeti»^5),  acciones  por  las  que  dentro  de  un  año  procedia  la  condena- 
ciMiéo  el  ooidmplo ,  y  después  solamente  tn  simplum.  El  no  haberse 
hecho  mención  aqui  por  Justiniano  de  mas  delitos  privados  qtte  de  los 
coiilpo  referidos,  proviene  sin  duda  de  que  creyó  que  á  estos  podían  re- 
feíme  los  demás. 


Cüm  exposilum  sit  superiore  li- 
bró de  obligalionibus  ex  conlr^ctu 
ef  quasi  excontraclu,  sequitur,  ut 
dé  oblígationibus  ex  malefició  dis- 
p^amus.  Sed  rllm  quidem  (ut  snó 
locó  tradídimus)  tn  (fuatuor  genera 
di9iduninr;  h»  vero  onius  generi^ 
sonl;  nam  omiiM  ex  re  noievniur, 
idest,  ex  ipsómal^ió,  velutiex 
flirts,  aot  rapiña,  aut  danoó,  aut 
iojuríá. 


Habiendo  tratado  en  el  libro  pre- 
cedente de  las  obligaciones  qu^  na- 
cen de  contratos  ó  como  de  con- 
tratos, toca  ahora  examinar  lasque 
provienen  de  delitos.  Aquellas,  co- 
mo hemos  dicho  en  su  lugar,  se 
dividen  en  cuatro  clases:  mas  es- 
tás son  de  una  sola  dase,  por- 
<^  lodos  nacen  de  la  cosa ,  esto 
es,  del  mismo  delito,  por  ejemplo, 
del  burlo t  del  robo,  del  daño  ááth 
injuria. 


OaiGENBS. 

Tomado  de  Cayo.  (g«  183,  Gom.  III  de  sos  Itíst.) 

|?«niieiiUirl«. 

lila  in  quatuor  genera  dividuniur, — Alude  el  Emperador  a  las 
obtigaoiones  que  nacen  del  contrato  que,  como  se  ha  visto,  son  ó 


(*) 
(«) 

(i) 

(5) 

Til   III,  lib.  XLVlldcIDig. 

Tít.  vil  del  mUroo  libro. 

Til.  111.  lib  XI  del  DiR. 

Ley  4.  Ut.  VIII.  lib.  XLYIl  del  Dig. 

Tit.  IX  del  mismo  libro. 
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reales,  <i  verbales,  ó  IHerales,  ó  oonseosnaleB,  no  á  hs  qve  «aeak  de 
loe  ««asi^oBtraios.  Gayo ,  de  qoiea  Jsstíntaiioleittó.este  teoM ;  se  és^ 
presó  Den  más  claridad :  oum  em  eofUraeíu  obHgatiénH  iH  qúétuor  j^néi^ 
dadttoonliif.  ..     ,, 

Omm$  ex  re  nasowUur,  —  El  delito  es  la  cansa  de  las  ebligaüfénes 
de;qae  en  este  litólo  se  habla:  asi  es  que  en  el  «aso  de  rpxt  M! 
infiera  oaa  injuria  verbal  ó  escrita  ,  ni  las  palabras  ni  la  eSOfitvra 
aeran  ia  cansa  de  la  obligación ,  sino  la  afrenta  hecha  Ir4a  personan  Tam- 
poco el  conseniimienlo  produce  esta  oíase  de  obligacioaed ;  may  ^^n-^ 
Intrio,  á  pesar  nuestro  estamos  obligados  por  eonfieeoencia  del  deüte 
qoe  cometemos. 


1  Purlum  est  conlreclatio  rei  ftau- 
dulosa,  vel  ipsius  rei,  vel  etiam 
néHs  tjns  possessionisve ,  quód  lega 
natural!  prohibilum  est  admiltere. 


Rurto  es  la  sustracción  fraudulen-  1 
ta  de  una  cosa  del  lu^r  en  que  es- 
taba para  reportar  lucro  6  bien  déte 
misma  cosa  ó  bien  de  stt  uso  y  pf>^ 
sesión,  acto  quer  es  c(Aflr»fío  fr' la 
ley  natural; 


Copiado dQ  PaiÜQ.  (S-  3*  ley  h  tU.  n ,  lib.  XLVH  del  Díg.) 

cementarlo. 

.  Conirtfolatfo.—»  Esta  palabra  en  su  sentido  gramatical  quiere  de* 
cir ,el  aeto  de  tocar  la  cosa;  pero  en  sh  significación  jurídica  tic- 
ne  mayor  ostensión ,  porque  comprende  también  el  acto  de  sacari» 
del  lugar  en  que  estaba  y  sustraerla  (4).  De  la  palabra  cotUreeiatié 
se  infiere  que  no  poede  tener  lugar  el  hurto  en  las  cosas  inane' 
bies  (8) ,  doctrina  que  prevaleció ,  como  dice  Gayo  (3) ,  contra  la 
opinión  de  los  Sabinianos  que  sostenian  que  podia  cometerse  hm^ 
to  en  las  cosas  raices.  Infiérese  tambiea  que  aunque  haya  intisn- 
cion  de  hurtar,. no  hay  hurto  mientras  no  exista  la  sustraccton  (4). 
Aquel  por  lo  tanto  qae  entra  en  uno  casa  para  hurtar,  no  comete 
hurto  mientras  no  se  apodere  de  la  oosa  (5);  mas  lo  comete  el  que 
habiendo  recibido  una  cosa  ó  una  cantidad  para  que  pagase  á  ua 
acreedor  del  que  se  la  entregó ,  la  da  en  su  mismo  nombve  para 
satisfacer  su  poopia  deuda,  ó  convierte  Jo  recibido  ea  sos  {iropios 
usos  (6). 


H)  Uy  15,  lil.  IV.  lib.  X;  y  íí,  18,  ley  3,  til.  11.  lib.  XLIdel  Dig. 

(9)  §.  inicial ,  ley  25.  tit.  II.  lib.  XLVU  del  Dig. 

(3J  ^.  51.  Gom.  11  de  sus  Itist. 

(4)  ^.  18,  lev  3,  tit.  U.  lib.  XLl  del  Dig. 

(5)  ,^.  7,  ley  21,  lil.  II,  lib.  XLVII  del  Dig. 
(ü)  §.  10,  ley  52  del  mismo  titulo  y  libro. 
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Am,-— Algoao^  lentos  ftiadeii  la  palabra  ojtan» ,  y  enlré  ellos  d  de 
\di  Pmráfra$is  de  Teófilo;  mas  seniejaale  adición,  l^os  de  serneceasria, 
liaria  ceairadicloria  h  defloioion  de  harto,  pDrqae,  como  de  esta 
misma  se  infiere  ,  el  harto  paede  cometerse  ea  la  propia  cosa  oaaado 
$«  «so  ó  te  posesíoa  corresponde  á  otra,  si  biea  entonces  no  recae 
sobre  h)  c|ae  es  naestro  ,  sino  sobre  derechos  ó  aprovechamientos  qae 
^OA  de  otro¿ 

Fratidttíasa«^-Para  que  la  sostvaccioa  sea  harto  es  menester  qne 
se  ba^  con  dolo,  esto  es,  con  la  intención  de  dañar  á  olroi  El  que  toma 
m^a  cosa  ó  por  inadvertencia  ó  creyendo  que  le  corresponde ,  ó  que 
está  autorizado  por  sa  dueño,  no  comete  hurto.  Además  de  esta  si^it^ 
fícacion,  puede  tener  la  palabra  fraudulúsa  la  de  distinguir  el  hurto 
del  robo  ó  rapiña ,  pues  que  al  paso  que  el  primero  se  hace  clandesti^ 
naaiente,  la  rapiña  se  ejecuta  con  violencia.  Algunas  ediciones  de  las 
Instituciones,  ponen  después  de  la  palabra  frauduíosa  las  de  Iticri  fa- 
^eñ¿Í  «ivad,  palabras  que  sirven  para  aclarar  la  idea  del  hurto.  En 
efecto ,  la  intención  fraudulenta  del  que  hurta  no  se  dirige  principal- 
mente á  perjudicar  á  otro,  sino  á  apropiarse  ó  á  aprovechar  la  cosa  de 
que  se  apodera.  Por  lo  tanto ,  el  que  toma  la  cosa  agena  solo  para  des- 
irairla  ^  para  injuriar  á  su  dueño ,  no  se  entiende  que  comete  hurto,  si 
bien  podrá  sei^  responsable  en  el  primer  caso  con  arreglo  á  la  ley  Aqui- 
lia,  y  én  el  segundo  por  la  acción  de  injurias.  Asi,  tampoco  comete 
Imfto  el  viajero  que  acosado  del  hambre  i  y  no  encentrando  otro  ali- 
mento, coge  de  un  árbol  la  fruta  que  necesita  para  reparar  sus  fuerzas 
desfallecidas,  ni  el  qne  pone  á  pacer  el  caballo  en  qne  es  conducido  en 
on  prade  ageno ,  si  de  otro  modo  no  puede  continuar  sa  camino;  pero  si 
bien  ni  aquel  ni  este  cometen  hurto ,  no  jior  esto  se  libertarán  de  la 
indemni^zacion  del  daño  que  hayan  ocasionado.  EV  que  sustrae  ana 
ooea  para  darla  á  otro,  comete  hurto,  porque,  como  dice  Gayo,  espe-* 
cié  de  locro  es  dar  de  lo  ageno  y  obligar  de  este  oacdo  la  gratitud  de 
oCtas  personas  (1). 

Veiipiiui  rát.— El  hurto  mas  comUn  es* el  de  cosas  á  este  aluden 
ina  palabra»  tpsítis  tct,  puestaa  acjuien  eantraposidonr  á  las  de  uitit 
pot8é$8%omive. 

Un»  posBesftomsve.-^Eo  el  trascurso  de  este  titulo  se  Verá  en  qué 
consistea estos  hurten  de  uso  y  de  posesión,  y  cómo  puede  oofiraierse 
el  hurto  en  cosa  propia. 

I      Furtum  anlem  vel  a  furvó,  id  est  I      La  palabra  furium,  hurlo,  viene  ^ 
nigró,  dictam  est,  quod  clám  et  I  ó  de  la  palabra  /urDum,  que  sígni- 


(I)     §.  1,  ley  5C,  lil.  U,  lib.  XXVll  del  Dig. 
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útmbtíimeai»'  dé  M*e;^  d^4i 
palabra  frau$;  ó  dd  verbo ''fcM, 
que  siguiGca  llevacse,  ó  de  li  pa- 
labra griega  «p^psc,  que  quiere  de- 
cir ladrón,  pabbra  que  viene  de 
áiz6  Tou  <pep£tv  ^pac«  que  significa 
también  llevarse. 


OllfiBHIS. 

Copiado  de  Pauló,  (g.  inicial ,  ley  1,  tít.  II,  lib.  XLVIT  del  Dig.) 

Pum. — Esta  palabrtí,  qne  ea  latin  aa  «pKoa  salo  aL<{ae  hurU, 
es  traducida  generalmente  entre  nosotros  por  la  de  ladnm^  si  bien 
en  rigor  este  últiiDO  vocablo  comprende  tanto  al  que  hurta  como  al  que 


Hay  das  aiaMs  de  terlflt  el  mp-  > 
niiest»  y. el  no  munifi^sl^,  j^umpe 
los  burios.4^c«pim^  y  pttZ«(^f|(,«Mi 
•mascbiea  cla^  rde  ACQioaq^  adl^ 
rentes  al  iurtq  ,qu^  g¿uero$.  fje  Jji^r- 
to,  comQ  a^are<;erá  d^pufó  (a). 
£1  ladrón  panífieslo  es  el  que  íos 
griegos  llaman  'sit*  &jxó¿ü>pu>J  é^io 
es,  aprehendido  en  fpgrááte  ÚKiío; 
y  no  solamente  sié  eñ\iétMe''()Élé^tie 

''aqtid  <(úe  es  cegidfV'^'eÉl-'^'^ía^- 
iiientoinimfl  to 'que  ab  comeleiHíl 

'  deKio  *(é),  «no  tamb|en  d«l?íqoe 
lo  es  en  «i  higar  ea  querva  ptvp- 
tra;  por  ejemplo,  el  que«stebi^llda 
eoaaalido  ua^  biuta  d¿f^  lie  una 

íCttsa^^ei»  aprebaQdidO'an^^dp  sajir 

.por  la  puiBcta^f^.y  ^i^.qu.e  l^tj^do 
robado  apeitunas  ^(  ^  f^W.  ^ 
uvas  en  una  vina,  e^.cogiqo  en  el 
olivar  ó^nlá  viíia  (eV  D^beWé^s 
estendérse  el  harto  Inátiiftáittt^  al 
caso  en  que  el  ladrón,  ^tefrinádo 
aun  la  cosa  y  no  habiendo  llegado 
al  lugar  donde  se  habia  propuesto 
llevarla  ó  depositarla.  bubier<^  sido 
visto  ó  detenido  i  biea  sea  en  sitio 


3  '  YUrfo^uA  'auRAff  si^aara  ém  vaái 

malílfésiaih  ,'">  pt  v  uee-  ?nMiBireituBb»  ^ 

fiam  coacepNiaifétiablatnm.  speoiea. 

paliüs  aetiDBÍflrtmat..(ufta  cpbwcotti 

ilaa^  qakn. gavera  fu|:taruffl^sic^i 

.  Jofeiiils  app^rabit  (#]•  ffanifesttis^. 

/¥r.;etí,.qui^m  (jrac\  V'  «ú-^o^pw 

..^ppempt;   nec  soíum   is,   qui   ini 

.  ipsó  furto  deprehendilur  (<),   sed 

,  etiam  is,  qui  ¿6  locó  déprehendí- 

tur,  qu6  iBt,' velütí  (jül  dbnii  für-' 

'  lum  fecit,'  éV  iíóndüm  c^rtssus  ja^ 

'  liuam  depi^hetisus  futéñl ,  "et  qui  Ití 

*  olivétA  Mivatud);  áutin  ^hielá  uva^ 

rum  furlum  fecit,  quandiü  in  olive- 

^  \6  ^f^in  vtaet^  fM'  dep-ehainaa: 

'  sit  (CK  'imÉióiuMíite  furium  ísér, 

nüMtum'axteodeitdaai^M»  qwan- 

dlu  aaa^rem:Jttr.fepens^j9f'^,  «y/, 

4^^r€^ms^9^;ívífiv^{^  sivp  uk,  pioblif 

c{y,  sivein  pr^vat^,  yel  a  do^íú6^ 

vei  ab  alió,  autequam  eo,  perve- 

nerit,  quó  perferre  ac  deponere  rem 

destinasset.  Sed  si  pertulerit^  quó 

destinavit,   tametsi    deprebendalur 

cum  re  furtiva,  non  est  manifestus 

fur  (d).  Nec  manifestum  furtum  quid 
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iM(Uieo  ó  póvitfo,  ,por  «1  tfinaa  ó 
|ior  coalqoíer  (^m.  Pora  el  ladrón, 
4iMv«sUm4i  It  cpM  tl.ttUoqoe 
le.  destinó^  119  má  ladfOA  mam* 
fifiilp  aumine-Ma  cogida  coi  la  cosa 
fortiva  (4).  De  lo  dicho  ae  infiere 
cuál  es  el  hurto  no  auyiifiesto,  por* 
que  el  no  manifiesto  no  Uene  los 
caracteres  que  distinguen  al  mani- 
fiesto (e). 


oBiosm. 


(•)  Tomado  de  Ciyo.  (^ .  ite,  Com.  III  de  Stt9  fnst.  > 

(ft)  Tomado  de  Ulpiaoo.  (g.  inicial,  ley  3,  tU.  II,  lib.  ILVU  del  Di|r.) 

(e)  Tomado  de  Cayo.  (g.  1^;  Com.'lfl  de  sus  tnst.) 

(<f)  Conforme  coa  Paulo,  (g.  2,  tít.  XXXI ,  lib.  II  de  s^i  Sentencias.) 


Genera  due  tuiU.  — Cayo  dice  qoe  Servio  Snlpicio  y  Masorto  Sabi* 

-W  4ÍYÍdbtf  ei^  burtor  «n  «pairo  elaaaac  wa  manifieslo,! .««  no  maní- 

^VéM#,  y  eer  los  Mamado»  eémcefitm  y  áUMum^^  Y^V^  ^betm.  lan 

^soM  admiiiá  Ita  áé  macílfiesiá  y  no ^MtMMlOv't&iádáadki^^M.  la  n- 

tot  ^é  copia  Jústfiii^ihy  en  este  t)fif^^fó';>á'JiÉftxlrf^tté  ks^cjonomi- 

naciones  de  eoñéipiüiÁ'Yibldiúni,  mk  tfixe^M^i'^^M^í^Tm^éit  b«^ 

si^iticatt' especies  de  ^cciónéá  a4faeTéntes''d\  détfta.'  EMa  úU4caa  o{ii* 

.^nion'esta  adoptada  por  Cayo  (f),iá  qúteií  ^gúe  Jcis^titiiáüórén  M  tetio, 

sopárápdosedei  Ifi  opinión  de  PanW  j.^]' g^üe  ^dmilía  Tá'  división  coa- 

/.t^rÁfBfQ^ireí  de  W  S^ini^^os^  ^  las.^li^es  referidas  de  Wtos  deben 

•iadksft  las  UainadasTuríw?»  íréWÍ(Í(f^ilÍ  y^ 

t€|M(8e'hdbb  ^njol  pérrafo^^^jg^efite^  4píaf,qji^,  tawí^le^  p^e<¡^e;apli- 

' t«arÉ«í; loTqúfl;iaqa&  se  .im>M  fyriunh  ftofl^pt^^%^Y.^^^ 

y^rní  wmk  maa  tque^dÉn»  >d»t  hlii^oar.  4epe<yie#  ,íeii«cpWHWt  i^)^e¡^^n^ 

^  al  botIov  /'  .    ■  T»«í   ,(;■.!    j    -',vtMt  ni  ii»íjnt>nj<  .f'-/»  fn(»'T,f'  ';;)ff 

ifiÉi^fMliía' /kir  eil¿-aJIM|W'  el;inate^ifefiadküa')«i«|it^fl^       qoe 

«^  líor^ttdído  i<!M  té  e»si  iliurtate  tfMév' de"Me|^r  «inmtia  i  ^e 

'  qnértia  Hevaifil.   B^  esí  M  <^nion'*^tt»  p^aletttÓ«v'|setqse^xoaiÉ  «e 

?  infiere  de  lofr  textos  áé  Caytyy  4e  T^dlbriqíaé  >}^'^n¿áhtf  oHiirias,  iia- 

.  biá  otras  tres  opiniones  acerca  del'|)aiHiclnlá^;^seMft  nM'"!^  ttMte- 

.pSaiip  qae^elUdron  fuera  sorprendido  précbámen^  en  >1  momento  de 

.   apoderársele  la  cosa;   según  otra  bastaba  que  fuera  sorprendido  en 


(I)    §.  i4j^,  €jfli.  ni  de  sos  liMt. 

(i)     SI.  8,  «t^'KXXI.  1H>.  H  de  ras  S^at. 
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ol  IPÍ8QQ0  lagar  en  que  se  co^meüera  el  d^lUo;  y  ^gQO^Arai^tporit^llioMv 
era  ladroa  oíaaifieelo  aquel  ea  cuyo  podec^se  eooootivlMi  W  otw-fiobdft 
ano  deapaes  de  haber  llegado  al  lagar  en  que  habi»qaerklot)dkpoiiUik 
ü  ocoHarla.  >        .    j      .  ^ 

Vitus  vel  deprekensue. — Ulpiano  (i)  dice,  cítamdo  k  aíátbridlid de 
RraipODÍo;  qae  la  aprehensión  constilaye  el  ladrón  manifiesto; "y  porto 
tanto  di  el  ladrón  se  esconde  para  qae  no  lo  mate  el  daefio  qae  tIóco-' 
meter  el  hurto,  el  harto  no  será  manifiesto.  Añade  despaes  d  ¿nísmó 
jorisconsuUo  (S) ,  apoyándose  en  la  autoridad  de  Celso ,  que  no  dejará 
de  ser  ladrón  manifiesto  aquel  á  quien  se  vio  hurtar,  y  que  encocilrán- 
doso  perseguido  huyó  arrojando  el  hurto.  Aunque  al  primer  golpe  i^ 
vista  parece  que  hay  contradicción  entre  lo  que  tomó  Ulpiano  de  Foip- 
ponio  y  lo  que  adoptó  de  Celso,  considerando  ateotameaie  lo6,<c«»^ 
se  ve  que  son  diferentes,  y  diferentes  también  los  motivos  de  la  deci- 
sión de  cada  uno. 

Quod  manifesium  non  est ,  id  neo  manife$ium  esL  —  No  necesitaba 
Jasliniano  hacer  esta  referencia  que  copió  de  Cayo ,  caando  acababa 
de  decir  que  era  ladrón  no  manifiesto  aquel  que  habia  llevado  la  cosa 
hurtada  al  punto  en  que  habia  pensado  depositarla ,.  aunque  despaes  se 
le  aprehendiera  con  ella. 


Conceptum  /«fr/tAmdicitur,  cum 
apud  aliquem  lestibus  praesentibus, 
furtiva  res  quaesila  et  inventa  .sU: 
nam  in  eum  propria  actio  constilu- 
ta.est,  quamvis  fur  non  «it*  qiis 
appellatur  eoncepti.  Oblutnm  fur- 
tum  diálur ,  cum  res  íuríiva  ab  ali- 
quó  tibí  oblata  sít,  eaque  apud  te 
concepta  sit,  utiqué  si  eá  mente 
tibidata  fuerit,  ut  apud  te  potiüs, 
quám  apud  eum ,  qui  dederit  conci- 
peretur :  nam  tibí ,  apud  quem  con- 
cepta sit;  propria  adversüs  elim, 
qui  obttílit,  quamvis  fut  non  sit, 
constituía  est  áctio,  ífu»  appella- 
Inr  oMati.  Eá  tikiim  pfoh^bUi  fúrii 
aedo  <uWerB^  «oán,  qui^  furlum 
qnsrere  lesUbusi  .pnHteiilibus;  vo^ 
lonteip.  piMri)t|)aertt.  Emt^rea  iMipa 
con»liluilflr  ¡edipi*  ^pfi^^m  p^  ao^ 
lionpm  fiirii  non^  eacil^bUi  adver- 


Dícese  que  hay  el  harto  llamado  I 
conceptum,  caando  la  cosa  hurtada 
ha  sido  bascada  y  encontrada  en 
casa  de  alguno  á  presencia  de  testi- 
gos. Porque  se  da  ceñirá  él,  aunque 
no  sea  ladrón,  una  accioa  esper 
cial  que  se  llama  furU  concepU* 
Dícese  que  hay  burlo  llamado  oblar 
tum,  cuando  )a  cosa  hurtada  te  ha 
sido  entregada  por  alguno  y  eocou- 
trada  en  tu  casa,  si  el  que  te  la  dio 
lo  hizo  con  la  intención  de  que  fue- 
ra mas  bien  hallada  en  tu  casa  que 
en  la  suya :  en  este  caso  tú,  eu  cúj^ 
casa  ha  sido  encontrada  h  c6»i 
tienes  oontra  aquel  que  lé'lft "díéé 
aonqne  üo  sea  ladrón,  twaccioiN 
.Jla»ada  futH  oHí^L  Jlay  tattbiaq 
ima  acción  itemada  /nr (t  fr0hiHl^ 
contra  d  qne  se. Apo^e  á  /lo^  fQ 
busque  en  su  (^sa  á.  presen<?)í  de 


ÍU    S-  « .  ley  Y.  til.  íl.  1ib.  tLVn  ilcl  Dig. 
(2)    ^.  Sdelttoiitmaley. 
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s^eum,  qui  'tariivam  reiu  ñpdú 
98  qaaBBÍtftB»  el  ioveoUim  *  aod^  exhi-» 
\mL  Se^lu&iMiionesy  id  est^.cQD- 
cepti  et  oblati,  el  furli  prohibili, 
ii»CíOPD.f«ii:U  ^Q  #xbtbiti,  Hi  de- 
me^u4iím^  tífievufU,  Güm  wm  re- 
quísilio  reí  furiivsD  hodié  secundüoi 
veterem  observalíonem  non  fít:  mé- 
rito ex  coDsecuenliá  eliam  prsefalae 
adloDes  ¡ñ)  usu  commuoi  recesse- 
runt,  cum  manífesUdsimum  est, 
qúodonmes,  qui  scienies  rem  for- 
tivfcm  sosccperinl  el  celaverini;  far- 
li  fieeiminifesttobnoxii  sont. 


iesUgos  la  cesa  httrla4lfl^  Ademas 
el  edicto  del  pretor  esübleeió  por 
medio  de  la  acoioo  fwrti  nan  ^xhi-' 
biti  uoa  pena  contra  aquel  q«e  no 
presentó  la  óosa  hurlada  qtte  fué 
buscada  y  eocontrada  en  su  casa. 
Pero  estas  acciones  furti  co»c«p|iV 
/tira'  oblati ,  farU  prohibiti  y  fur- 
ti non  exhibiti,  cayeron  en  desuso: 
en  efecto,  debían  su  existencia  a( 
antiguo  solemne  modo  de  hacer  pes- 
quisas respecto  á  la  cosa  robadh,  y 
no  hallándose  ya  en  uso  este  mo- 
do, quedaron  las  acciones  sin  obje- 
to, estando  fuera  de  toda  duda  que 
cuantos  á  sabiendas  hayan  recibido 
n  ocultado  la  cosa  forliva  quedan 
sujetos  a  la  acción  de  borlo  no  ma^ 
nilesto. 


OKIGBRBS. 

Copiado  de  Cayo.  (S§.  186, 187  y  188,  Coin.  111  de  sus  tnst.)  ^ 

CoMieMtario*' 

'  •'■**' 

:  (kmceptum  furtum.'^De  las  cuatro  clases  de<  aodioues  ¿  que  este 
téxftase  refiere,  las  dos  primeras,  furti  eolte^pti  y  furti  obla^^  «üwartta- 
bao  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas;  y  las  éo^  úTtimas  ,  fwrii  pr&kibiti  y 
furti  non  exhibiti^  del  edicto  del  pretor. 

No  puede  asegurarse  de  un  modo  positivo  qué  es  <1o  que  los  roma- 
nos llamaban  /iurttim  concepíum.  La  ley  de  las  Doce  Tablas  que  habla- 
ba de  él ,  según  la  restituyó  Jacoboi  Gothofredo  siguiendo  á  Aulo  Ge- 
lio,  se  halla  (^ncebida  en  estps^  términos:  $%  /urtt^^  lance  liciique 
conceptum  ««cii,  atque  uti  ttifmifesíum  vi^miicalor.  Qué  se,  eatendia 
por  /ano?,  qué  por  lioium^  es  cosa  qqe  up  es^  biei^  cqopc|<|a,:  $u^ 
ponen  aleónos  qve  lúnum  era  la  tola  de  que  se  valj^A  lo»  laditooie^ 
par»  envolver  y  aiar  las  oosas' furtivas «'  y  que  Amia;  era  i  «na  vasi^ 
ja^e  poaiaín  de4aiite  de  losi  ofos  de  los  que  podUan  > observarlo» ,  «para 
gne  no  lod  conocieran.  Dicen  <^tr0s  qne  tlfúrtum  conoéptww  ef^a  un 
hnrto  «my  próximo  al  sacrilegio ,  en  qao'  algnno^  impostores  ,  á  la 
sombra  de  religión,  ceñidos  como  sacríñcadores  y  llevando  en  lá 
roano  una  vasija  para  cofeclar  limosnas,  conseguian  asi  su  intento 
de  hurtar:  de  este  modo  esplican  las  palabras  lance  licióque  de  las 
leyes  de  las  Doce  Tablas.  Dejando  aprte  olps  mu,chas  interpretacio- 
nes y.» desvarios  que  acerca  de  este  punto  se  encuentran  eo  los  au- 
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tored,  dim quesea  imetbras  ^scImIiis  babur  pteyaletído  geMfthMoléil» 
tsplieacioA  de  üeioeoaia,  qoe  díKe  en  svsilfilifiedaciaf  ^qpie  «e  )i^^ 
mih9  fuf4wn  téñneeplmm  f^  Umcem  #r  Itcíiiti^  el  «((«e  -se^ilesefthró 
0OQ  liD;  líAo  que/ 1^8  roioiMMd  tomMroii  de  )«b>  MeMeisess  Im  que 
querían  buscar  en  casp  agena  las  cosaa  herladaa,  lei^bín  deibobo  do 
kacerlo  entrando  desnudos  para  evitar  la  aoapecha  qne  podía  formarse 
de  que  para  ealooiniar  ¿  los  4neilas  de  la  casa  iatrodocian  b^  Ul 
f^pa  lo  qae  se  proponían  encontrar,  llevando  por  razón  .de  decenúa^ 
una  especie  de  tonelete  que  llamaban  lifwm  ^  y  una  vasija  hocadada^ 
¿ifix,  para  cubrirse  e)  rostro  á  manera  de  másoara,  máseara  que 
^evabau  por  razón  de  pndor  pera  no  ser  oonoeídos  por  las  miq»- 
i^-  E^tas  (^iníonesy  y  otras  varias  menos  probables  q^  acerca  >d» 
este  punto  se  han  aventurado ,  no  pasan  de  ser  meras  eeijeliifaa.  :B!t 
jnr^scMaiuko  Cayo,  después  de  decir  que  la  ley  prescribía  qne  el 
que  quisiere  buscar  la  oesa  bortada  debía  bacerlo  desnodo,  nuimi 
cedido  con  un  lienzo,  liaUéó  eineim^  llevando  una  vasija,  ¡m^t$m 
kfibinSp  y  ^e  k>  asi  encontrado  era  considerado  como  borte  mao»«^ 
fiesto  (4),  parece  que  mas  bien  que  esplicar  tales  solemnidades  y» 
derogadas  por  la  ley  Ebuoia ,  se  propuso  burlarse  de  ellas  ;  bé  aquí 
sus  palabras :  Sb  ha  tratado  de  investigar  qué  es  lo  que  se  entendía 
por  línteum;  parece  lo  mas  verdadero  que  era  una  especie  de  trag^ 
con^el  que  se  cuhria^  la  parte  del  cuerpo  que  la  decencia  aconsejaba; 
asi  es  ridiculo  toda  la  ley^  porque  el  que  prohibe  que  un  hombre 
vestido  busque  la  cosa  hurtada^  esfe  mismo  prohibirá  también  que  la 
busque  el  que  está  demudOf  eon  Umio  mae  motivo^  enmlo  qu/e  6iif- 
eada  asi  y  hallada  se  incurre  en  mayor  pena.  Ademas^  ó  bien  aa 
momia  que  se  lleve  la  vasija  para  que  ninguna  oirá  cosa  pueda  haber 
en  las  manos  del  q%tó  la  lleva^  á  para  poner  en  ella  loque  se  an^ 
tontrar^ ,  fiad«  de  esto  precede  si  lo  que  h  bmca  es  de  kd  ImvMrfb  éS 
naturaieMa  que  ni  pueda  abarcarse  ni  putda  ponerse  en  la  vaeija  (9)« 
Bl  horto  descobierto  de  esta  manera  era  el  qne  Uamabaa  furtum  lam^ 
Be  lieió^  oonoeptmm ,  el  cual  se  equiparaba,  como  queda  dicbo,  «I 
hurto  maDifieale.  Ademas  de  este,  había  otro  bnrto  á  qoose  daba  úm^ 
plómente  el  nombre  de  furtum  eenoeplumi^  donemnacion  qne  se  apliea- 
ba  cnandoel  objeto bortado  ao  descubría  sin  la  (braaa  soleaáae  anlea 
mencionad».  Eate  hnnaem  castigado  «on la  ^a<deKtrípl#  entírtndde 
la  ley  de  las  Doce  Tablas ,  dísposiciéá  qne  coMervare»  los  paeiorcn  tB 
gnediotcK(B)^     ?         .    -    .   . 

0¿{altim.— El  teiito  esplica  ctarainente  qnéealo^  que  neeoiendiai 


(I)    §.192.  Com.  III  de  sus  InKl. 
Cl)    g.  193  del  mismo  ComeuUrio. 
('41    ^.  191  del  mismo  Comenurio. 
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per  ItTiSctkiif  ^leíli  dótete' fi|;<IttéMWéad^qQe^l^ 

iiiaaíiineiá)se<po«9nibr9t«a>|«^cl0r  de^efiHé  qii#  eii'iil  '«ayo  «''qtÉéd^b»  M^ 
j8t)Q»á.laí  Bce\mMfmrtíi<Mtki ^iqii^erB  tarnbw^tM  triplo ,  á favM^ dééqlMt 
á.qoteiL4aéeiiiejamaMbdiHÚbi«  eomprometido  (4);  ' 
D  li^fxMbkiffirti^iiúí-^BM»  en*  la  aceíon  qae  se  dabé  coMM  «)  qoe^ 
o|k> w  6b8t6oQlos  á  que  se  bictése  en  bu  casa  hi  scftMftoe  t>és^msa^'#e  kk' 
oosaiteriadás  «amo  diee  et  isii^  La  pena  en  qne  incorria  per  el  edteld» 
del  pvelor  era  la-'del  caédro^i ' 

^*  {Perttitítmem  furtintm  0xAi6íti.-^De  esta  acción  no  qoeden  ñm' 
vestigios^  qne  les  qae  manifiesta  el  texto  qne  comento.  Se  i»bj«^o  era' 
oástigaral  qve  requerido  rebosaba  presentar  la  cosa  borlada.  No  hsy 
díÉgonaioolieio  acerca  de  la  pena  que  se  le  imponía.  - ' 

Iv  ¡ndeiutítidimm  Merunf,  ^^La  ley  Ebocia  suprimió  la  pesqntsa  per 
l^móemti^lkmn\,  al  mismo  tiempo  que  las  acciones  dé  ley.  Las  demás 
aooMiés  estaban  aun  en  observancia  en  tiempo  de  Gayo  y  de  Paulo, 
peM  cayeron  taoabien  en  desnso,  de  modo  que  en  el  imperio  de  Josti** 
nipno  ys  pertenecían  á  la  historia. 


%  Pena  iHanifesli  furli  quadrupli 
estfóm  ex  servi  personal ,  iquam  ex 
mbari;  nee  tuanifétH  dupU, 


La  pena  de^  bi^rto  manifiesto  es  5 
la  del  cuadruplo  y  bien  sea  persona 
Fibre  ó  esclavo  el  ladrón:  lü  del  no 
manifiesto  é)  diipló. 


oaiouBs.  ,/^  ,.,^   ^        '>','' 

Conforme  eoO  Cayo.  ( gg.  160  y  190^  C6ift>1ll  de  sai  hMt.) 

^  ■     ...     '    ,-.  ^    .-    ■ 

,  ?9na  tnamfHii  furtú  <««->  La  ley  de  las  Dooe  TaUas « de  donde  ftació 
la  disUnoion  del  harto  manifieste  y  no  manifíeafo^oastigaWel  primero 
q0n  la  pena  tápiial^  frase  que  no  lenta  exaotamentei  la  signi6oaoion  que 
boy  se  le  da »  pues  que  la  aplicamos  sola  y  escloslvamenfle  á  la  ^na  de 
itinetle.  En  efecto ,  el  hombre  libre ,  segtin  ks  misoaas^  leyes ,  djebia  ser 
aaolado^  entregado  ¿  aquel  á  quién  había  hitrtado «  dispenidbn  qne  dat« 
1»  hg|g)Br  4  que  los  aotignoe  disputasen  ei  ser  hacía  (SbnO  esislavejsoase^ 
oM9Mitd,fmodicaoionj  Si  el  ladren  era  eselata^  JBfróe^')civmneit««iendd 
pteeifüádo  desdóla  roca  Tarpeya.>  El  pielor  oaitigd  4i9ifd«hia  (penaa^ 
ef|ahleoÍMid|p  laiqne  seindiea  en  detesto  (9^.     '  '    )   •  !    j  • 

Nee  manife$ti  dup/ú— Esta  pena  fué  establecida  por  las/^l^yes  deles 
DdCAl^bliksyfonjéeryada  por  el|UN)tor(3)é;  .     /  t     t—  ^v  r 


(I)     ^^.  187  y  191,  Com.  III  de  las  Inst.  de  Cayo. 
ti)    ^.  489  del  icisroo  Comen lario. 
(3)    g.  100  del  niimo  Comentario. 
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£lic«áilrap|o.yeI  diiplo'  no  «e  eolú»ttdeQ  pr««iiifBiii|ii  ^  1»  oqi% 
Hiiriada,  sino  de  Id»  per}aíoio8  ocasioMilos  poc-^l  JMiRlft  vlqvttt 


I9  aeeion  (4). 

6  íurlum  aulem  fíl,  uoq  solüm, 
cum  quis  inlercipleodl  causa  rem 
alienam  amovet,  sed  generalilér, 
cüm  quis  alieoam  rem  invitó  áo^ 
tDÍú6  contreetai  (a).  Ilaque  sive  ere- 
ditor  pignore  t  siveis,  apudqtiem 
re9  deposita  est^  ei  re  utatur,  sive 
is,  qui  rem  ulendam  accepil,  in 
alium  usum  eam  transferat ,  qúim 
cujus  graliá  ei  dala  est,  furlum 
commillil.  Veluli  si  quis  argenlum 
uténdum  acceperil,  quasi  amicos  ad 
coenam  iovilaturus,  el  id  peregré 
secum  luleril,  aut  si  quis  equum^ 
gestandi  causa  commodatum  sibi, 
loDgiüs  aiiquó  duxerit,  quod  vete- 
res  scripseruut  dQeó,  quüQ  aciem 

7  equum  perduxísset  (6).  Placuit  ta- 
men,  eos,  qui  rebus  commodatis 
alilér  ulerentur,  quáiQ  ulendas  ac- 
ceperint,  ila  furlum  commitlere, 
si  se  iolelligant  id  invitó  dominó 
faceré,  eumque,  si  intelUxissent, 
non  permissurum,  ac,  si  permis- 
surum  credanl»  extra  crimen  vide- 
ri:  óptima  sane  distinclioue,  quia^ 
furtum  sin^   a/fecíu  furandi   non 

8  commiltitur  (c).  Sed  et,  si  credat 
aliquis,  invitó  dominó  se  rem  com- 
modalam  sibi  contreclare,  dominó 
aulem  volenle  id  fiat^  dicitur  fur- 
lum non  fieri.  Unde  illud  quxsítum 
est ,  cum  Titius  servum  Msvíi  sol- 
lícitaverit,  ut  quasdam  res  domino 
subripiat,  et  ad  eum  perferat,  et 
servus  id  ad  Maevinm  periulerit, 
Mxvios,  düm  vuU  Titium  in  ipsA 
delictó  deprebendere  J  permíseiíl 
servo  quasdam  re»  ad  eum  perfer- 
re,  ulrüm  furli,  an  servi  cor^:ji|p-, 
ti  judició  teneatur  Titius,  an  neu> 


Hay  hurlo  no^k)lo  puin^o';iíl^¿o]6 
quita  una  cosa  agena  pal'a  apropía- 
sela, sino  también  por  retía  Rk^ 
nerai ,  cuando  dispone  de  elt^  mr 
tra  la  voluntad  de  su  duefio  (a).^pr 
lo  tanto  si  el  acreedor  ó  el  dep^MiH, 
tario  usaran  de  la  cosa  que  respeta 
tivamenle  se  les  ha  dado  en  prenda 
ó  en  depósito ,  ó  el  usuario  la  em- 
pleare en  otro  uso'que  aquel  para 
que  se  le  entregó,  cometen  un  nar- 
to.  Así  sucede  con  el  que  recibió 
prestada  una  bajilla  de  plata  para 
convidar  á  sus  amigos  á  un  feslÍD, 
y  se  la  lleva  á  un  viaje;  ó  coo  el 
que  habiendo  recibido  prestado  on 
caballo  con  objeto  de  ipasear,  se 
hubiere  servido  de  él  p^ra  un  pao- 
to  mas  distante  del  convenido,  ó, 
como  decían  los  antiguos,  lo  babie- 
re  llevado  ¿  una  batalla  (6).  Sin  em-  7 
bargo,.se  halla  establecido  que  los 
que  usan  de  las  cosas  dadas  en  co- 
modato de  modo  diferente  de  aquel 
para  que  las  recibieron ,  solo  come- 
ten hurto  si  están  en  la  inteligeocia 
de  que  obran  contra  la^voluolad 
del  propietario,  y  que  á  saberlo 
este  no  lo  permitirla ;  pero  si  creen 
que  lo  permitiría,  no  hay  delito, 
porque  no  se  comete  hurto  sin  in- 
tención de  hurlar  (c).  Mas  si  cree  8 
alguno  que  usa  do  la  cosa  que  se  le 
ha  dado  en  comodato  contra  la  vo- 
luntad del  dueño,  pero  en  realidad 
lo  hace  con  su  beneplácito ,  se  ba 
decidida  que  no  hay  harto.  De  aqui 
proviene  la  cuesti(ni  siguiente:  ha- 
bie&do  inducido  Tido  al  esclavo  de 
Jttevio  á  que  hurtase  ciertos  objetos 
á  su  señor  para  llevárselos  á  él,  y 


(«) 


Ley  27:  §.  tnioIaU  ley  ftO;  y  g.  I .  ley  37,  Ut.  H,  Mb.  XIVW  áct  Dig. 
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Iréf  (é).  Bt  cmn  wMs  *«iper'  hac 
dvbitatione  saggestum  est,  ei  anti- 
qtioram  prudeolium  super  hoc  al- 
^  lerca^on^  perpeximus,  quil^usdam 
ñeque  furti,  ñeque  iervi  corrupti 
aetionem  prcestantihus  ^  quibusdam 
furti  lantummodó :  nos  hujusmodi 
caHidilali  obviam  euntjes,  per  nos- 
tram  decisionem  sanxímus,  non  so- 
lüro  furli  aetionem,  sed  eliam  ser- 
vi  corrupti  contra  eum  dari:  ticét 
enim  is  servus  delerior  á  sollicila- 
tore  minimé  faclus  est,  et  ideó  non 
coDCurrant  regal»,  qu»  serVi  cor- 
ropti  aetionem  introducerent ,  ta- 
mea  consilium  corruptoris  ad  penii- 
ciem  .probitatis  serví  introductum 
est,  ut  sit  eí  pcenalis  actio  imposi- 
la ,  tamquám  re  ipsá  faisset  servus 
corruptus,  ne  ex  hujusmodi  ímpu- 
nilateetin  alium  servum,  qui  pos- 
sit  corrumpi,  tale  facinus  k  quibus- 
dam pertentetur  (0). 


iMbmdo  el  esolayo  t)ee8to  todo  esto 
ODceoooamModeMevio,  si  Mevi0 
queriendo  coger  ¿  Ticio  en  fragr an-* 
te  delito  permitiere  al  esclavo  que 
le  llevase  algunas  cosas,  ¿corres- 
ponderá contra  Ticio  la  acción  de 
borlo  ó  la  llamada  servi  corrupti, 
6  ninguna  de  las  dos?  (d).  Habién- 
dosenos sometido  la  resolución  de 
esta  duda;  después  de  considerar  las 
cuestiones  de  los  antiguos  acerca  del 
particular  y  de  ver  que  unos  ne- 
gaban la  acción  de  dolo  y  la  de  serti 
corrupti,  al  mismo  tiempo  que  otros 
solo  concedían  la  de  hurto,  para 
poner  término  á  semejantes  sutile- 
zas hemos  decidido  que  ambas  ac- 
cion<^s  tengan  lugar,  porque  aun- 
que el  esclavo  no  se  haya  hecho 
peor  por  las  instigaciones  del  que 
quería  corromperlo,  y  parezca  por 
consecuencia  que  en  el  caso  pro- 
puesto no  concurren  los  motivos 
que  dieron  lugar  á  introducir  la  ac- 
ción serví  corrupti ,  sin  embargo, 
está  clara  la  intención  que  tenia  el 
corruptor  dé  hacer  que  el  esclavo 
faltara  i  la  probidad.  Con  él  ñn. 
pues,  de  que  la  impunidad  no  alien- 
te á  algunos  á  cometer  igual  delito 
con  otros  esclavos  mas  fáciles  de 
ser  corrompidos,  hemos  estableci- 
do coatra  semejante  corruptor  una 
acción  penal,  del  mismo  modo  que 

I  si  hubiera  sido  coronado  de  éxito  su 

I  proyecto  {e). 

•*  oMtomWi»  '  •      '''-■• 

(aj    Copiado  de  Cayo,  f  g.  195,  Cora,  ni  de  sus  Insl.)*        1    .     -,    . »     . 
'      (ft)    Tomado  de  Cayo.  (§.  196,  Coni.  III  dfe  stis  Itist.)      '  *        ' 

{ei   CopiedodeCayo.  (§ii97iCora.III.  deBtollisl;)^  -         »  'i  ^ 

{é)    CoarornseeonCayo.  (§.  l^^)Coa^.  Alsde^cualqst.^  >    . 

(•)    La  coDstídicioa  á  que  aquí  se  alüdé  a^MMui^^m.  11,  Ub.  Vi  del  C»W» 

Contreciai.  —  Tén4;ase  presente  la  significación  que  á  la  palabra 
eonireciaixo  he  dado  en  el  comentario  al  párrafo  primero  de  este  mis- 
mo titulo.  SigoiéfidoW  ea  cete  lagar,  se  olMsorvará^MCoán  .acostadas 
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'  SiMnofwNlaf  figmi^i'^SX  «crédbr  j^enUcio  lieae  la  con  para 
akaagwidadi'flO'para-aprinrMiaraaJe  alia:  si  |a  usa,  paes,  eottlra  la 
\if  Moooirato^  ean^a  ki^rio^  da  nao; 

V  i  Si9^i9^  apudqmm  hm  ^^pDttte «il,  eá  uMur.  —  El  depositario  liase 
lamflia  aasií  goafda  para  deivIvarU  coaclaido  el  tiempo  del  depóska: 
8»  la  asa ,  eooieie  lambían  terto  de  oso. 

•  i  ia  aiíiiai  m$um  aaai  (roni/israi.— Este  es  otro  ejemplo  del  harto 

Si  quii  €quum. "—  Valerio  Máximo  refiere  haberse  condenado  á  nao 
0(Hno  feo>  de  bnrto  poiqae  habiendo  recibido  en  comodato  nn  caballo 
para  ir  ,á  Aricia,  salió  con  él  de  los  limites  de  este  mnjaicipio:  senten- 
cia dará  <|oe  ana  entendidos  los  textos  en  el  rigor  material  de  ao 
letra,  pooaa  veaea  podría  repetirse,  porque  á  la  confianza  que  saele 
existir  entre  el*  que  da  y  el  que  recibe  nna  coaa  en  comodato,  es 
consigoiente  qne  ordinaríamente  se  presuma  qne  el  comodatario  tiene 
baéna  fé ,  y  qae  al  usar  de  la  cosa  para  otro  nso  qne  aquel  para  qne 
se  le  concedió,  cuenta  con  que  no  obra  contra  la  voluntad  del  como- 
dante ,  y  por  el  contrario,  que  está  persuadido  de  que  si  lo  supiera  lo 
permítiria. 

Furtum  iüie  affecíu  /ttraficki.->-Esta  es  la  confirmación  de  lo  qne 
acabo  de  esponer:  no  hay  hurto  sin  intención ,  porque  solo  delinque  el 
que  quebranta  Tolnntaríamente  las  leyes  ^  doctrina  aplicable  tanto  á  los 
delitos  piiblicos  como  á  los  privados. 

Dominó  wUnU  id  fíat.  —  No  debe  confundirse  la  moral  con  el  dere- 
cho: el  qne  toma  para  si  nna  cosa  creyendo  que  lo  hace  contra  la  vo- 
luntad de  su  dueño ,  aunque  piense  asi  por  error,  falta  á  sus  deberes 
internos  y  por  su  conciencia  sabe  que  ha  quebrantado  un  precepto  mo- 
ral :  mas  no  sucede  lo  mismo  en  el  foro  esterno ,  en  el  que  es  necesario 
que  haya  intención  de  delinquir  y  acto  positivo  de  delincuencia  ,  afecto 
y  efecto,  como  decian  algunos  junsconsultos  antiguos ,  y  es  claro  que  en 
el  caso  del  texto  no  hay  este  efecto,  porque  se  dice  que  el  dueño  tenia 
voluntad  de  que  el  otro  tomase  la  cosa. 

Quibu$dcm  neqw  furli^  nagua  $ervi  corrupU  actionem  priBitam» 
iihus. — Ante  todas  cosas  conviene  advertir  qne  la  acción  servi  com^ 
ti  fué  introducida  por  el  edicto  del  pretor  contra  él  que  hubiera  reci- 
bido en  su  fuga  al  esclavo  ó  esclava  ágenos  ,  y  contra  el  que  los  diese 
malos  consejos  para  desmoralizarlos ,  haciendo  de  este  modo  peor  so 
condición ,  y  que  su  objeto  era  que  el  dueño  consiguiera  el  duplo  (I). 
Esto  supuesto ,  los  antiguos  jurisoonsnltos  estaban  divergentes  acerca 


(I)    1^.  inicial,  ley  I,  tít.  III,  lib.  XI  del  IMg. 
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alguna  eo«a  á  aquel  ea  cuyo  poder  estaba,  y  pueblo  M.^üol^TO-^fle 
aottfrdefa>nj8ardiiaikM.&«toaQtié  ^dboio  b  aooto»-  p*t«  poaíM^jmt^  pa- 
láQieJ-b'ii^aUM  M'  i|«e¿1o^  iáooiike}ó^  dobaria  ser  penegiidflriiMr  ila 
acción  iervi  corrupti  6  por  Ta  de  hnito.  GayO'  en  sos  InsliinoioMi  ^i) 
w»4io&ifém>9»etú  vespottsablft)QÍfKMr  tt&avi  por  otra  aocíon:  mó  por 
b  4a.  btárt^i.  ponftft  ti&  h»bia  obrado  eeittm  U  roluolad  de  sü  doefiot 
DO  por  la  de  iervi  corrupti^  porque  realoaMle  no  se  había  desfleioratizat» 
imát  eéebvo.  insitoiano ,  |>ttes ,  ea  este  logar  ae  apastó  laoaipltiaBtente 
de  la  opinión  de  Cayo,  á  quien  tan  frecuentemente  copia,  aun  «Bu 
oriank)  lexlow 


iDterdftm  étiam  liberortim  homl^ 
num  ftetnm  it ,  vehiti  si  qois  Hbe« 
KÑrifltt  nostromni ,  f»i  in  peUéMe 
«í>fird'^«iir,^0iibreptusfuerit.       , 


A  reces  también  se  comete  hur*^  ^ 
to  de  persona»  Hbres,  por  ejemploi 
ist  nos  quitan  uno  de  ^qeslroe  hijos 
qtle  fslá  en  Biestrt  poleilad. , 


GopUdo  de  ^j^.  (g.  i09 ,  Coia.  1)1  de  fiH9  Inst.). 
CemeAtarU.  * 


--^   ^'    ".'H 


Qui  in  potestate  nostrá  f uní.— Cayo,  de  quien  Justini^no  copió 
tí  te^to  que  antecc|4e.,,añ9()e<despuefitde  lius  p!^)iibrQ;^,qu^,  comento, 
iive  ^iiam  amor  qu0  in  manu  nocirá  »i^w  4ive  eiiim  i^di^<^ki^f^vd 
^toratus  meus^  para  comprender  á  la  mujer  qu^  por  l)aber  oontraido 
matrimonio  de  un  inodo  solemne  estaba  in  manu«  y  al  hombre  libre  que 
estaba  ta^nanotptd;  mas  Justiniano  al  hacer  est»  supresión^  se  ^tempe- 
ró á  so  época.  No  importaba  que  las  personas  Ubi*es  n^  fueran  oapace^ 
de  estimación,  porque  ademas  de  no  poder  negarse  la  acciop  de  hurto, 
pue^  que  las  cosas  de  que  se  habU  en  el  texto  eslabj^iQ  constituidas 
^n  dominio  del  jefe  de  la  familia,, queda  .ya  dicho  que  Ifi  espresada 

ficción  s^xla  para  conseguir,  el  duplo  (^  puádruf^o^  np  precisamente  d^ 
a  c^jfsa  hurtada,,  sino  d^  los  d^So^  yj^^rj?^^^^^  A^^  h^  ^}g^^^  ^.  ^^ueJ 
gne, tiene  interés  en  q^e  <iVM?f<^  ^o ^^  bnjíiw-»  yer^^jj^do^  Eptién- 
deseloquese  dice  en  el  texto,  sin  p^ni]Í9^^;4^1o.^{(Q..ei^  Otros  lu- 
gareftsa.  previene  respeí^  ^l  wcjo  9jci(^ma),;,e,$^r^prdipaji(^j,^^^^  puede 
enUblarse,pontra  Ips  lacífonfl».  do^e^ti  cl^j^e  (2),  y  jJeJ|,Íu¡pio  públieo 
en  virtud  de. la  ley  Fabia  de  plfu^iatjüs^A^^qHp  ^  ^^^^vf^  oportuna-; 

10     Alliiaandó  etíaift  mwb  rei  quisque  1  -  A  i^toefr<té  ooin|t9  l|«rin  xle  una  10 
fortom  comhailtit,  veluti  siiiebitor  l^  co8t^epia;q)ieQ90|Bpio,stel  deo^ 


(I)    ^.  I9t,  Con.  111. 

{%)    Ley  94,  tu.  11.  llb.  XLVll  del  Dig.  /   .  , 
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rem ,  quam  credilori  pignoris  causa 
dedil,  subtraxerit. 


dor  sustrae  á  su  acreedor  la  co$a 
que  le  había  dado  en  prenda. 


ORIGENB9. 

(Copiado  de  Cayo.  ( §.  200,  Com.  lU  de  sus  Inst.) 

Su(e  rei, — En  este  caso  se  castiga  al  que  hurta  porque  distorha  á 
otro  en  el  ejercicio  legitimo  de  un  derecho  que  le  corresponde:  no  es, 
pues,  propiamente  lo  que  hurta  una  cosa  suya,  sino  un  derecho 
ageno. 


11  Inlerdüm  furli  tenelur,  qui  ipse 
furlum  non  fecerit,  qualis  esl,  cu- 
jus  ope  et  consilió  furtum  factum 
est.  In  qu6  numeró  est,  qui  Ubi 
nummos  excussit,  ut  alius  eos  ra- 
peret,  aut  obslilit  tibí,  ut  alíus 
rem  tuam  exciperet,  vel  oves  aut 
'boves  tuas  fugavit,  ut  alius  eas 
caperet,  et  hoc  veteres  scripse- 
runt,  de  eó,  qui  panno  rubro  fuga- 
vit  armentum.  Sed  si  quid  eorum 
per  lasciviam  et  non  data  opera, 
ut  furtum  admilterelur,  factum  est, 
in  factum  actio'  dari  debet  (a).  At 
ubi  ope  Mffivii  Títius  furtum  fece- 
rit, ambo  furtí  tenentur.  Ope  con- 
siiio  ejus  queque  furtum  admilti 
vídetur,  qui  scalas  forte  fenestris 
supposuit,  aut  ipsas  fenestras  vel 
ostium  eífregit,  ut  alius  furtum  foce- 
ret,  quive  ferrameuta  ad  eífringen- 
dum,  aut  scalas,  ut  fenestris  sup- 
ponerentur ,  commodaverit ,  sciens 
cujus  gratíá  commodaverit.  Gerté 
qui  nulia  operam  ád  furtum  fa- 
ciendum  adbibuit ,  sed  taniüm  con- 
silinm  dedil,  alque  bortatus  est 
ad  furtum  faciendum,  non  (enetur 
furli  (b). 


Puede  suceder  que  responda  por  l^ 
la  acción  de  hurto  el  que  por  ú 
mismo  no  ha  hurtado ,  como  acae- 
ce con  aquel  con  cuya  ayuda  é  Id- 
tención  el  hurto  se  ha  cometido.  Ed 
este  número  se  cuenta  el  que  hizo 
caer  el  dinero  de  tus  manos  para 
que  otro  lo  cogiese,  ó  bien  se 
puso  delante  de  ti  para  que  otro 
te  despojase  sin  que  tó  lo  vieras, 
y  el  que  dispersó  tus  ovejas  ó  ttó 
bueyes  para  que  otro  los  pudiese 
hurtar.  Esto  es  lo  que  los  amigaos 
escribieron  del  que  con  un  paSo 
encarnado  pooia  en  huida  una  va- 
cada. Pero  si  algunas  de  estas  cosas 
se  hiciese  por  ligereza  y  no  de  pro- 
pósito para  cometer  un  hurlo,  ha- 
brá entonces  la  acción  in  factum  (a). 
Si  Mevio  auxilió  á  Ticio  para  qae 
hiciese  un  hurto,  ambos  son  resr 
ponsables  por  la  acción  de  hurto.  Se 
entiende  que  presta  su  ayuda  é  in- 
tención para  hurtar  el  que  ha  puesto 
escalas  en  las  ventanas  ó  ba  que- 
brantado las  mismas  ventanas  ó  las 
puertas  para  que  otro  hiciese  el 
hurto;  ó  el  que  ¿  sabiendas  ha  pres- 
tado herramientas  para  hacer  los 
quebrantamientos,  ó  las  escalas  para 
subir  á  cometer  el  delito.  Pero  el 
que  no  ha  prestado  ninguna  coope- 
ración para  cometer  el  hurlo,  sino 
que  solo  diú  consejo  para  que  se  co- 
,  metiera ,  no  está  obligado  por  la  ac- 
ción de  hurlo  (6). 
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tUllOlUI  B8. 


(a)    Tomado  de  Cayo.  (§.  202,  Cortí:  ííf  de  sus  Inst. ) 

m    Conforme  con  Ulpiano.  (g.  inicial)  ley  56,  tit.  U,  Ub.  XLVll  del  Dig.) 


Cujus  ope  el  coMÜió  furtum  factum  «si.  ^^  Dos  circoosUocias  aop 
iodispeosables  para  qae  ana  persona  sea  ^coosiderada  como  c^mplipej 
de  un  bario:  la  cooperación,  ope,  y  la  intención,  oon$U%6.  Sia  ,1a 
cooperación  no  hayan  acto  esterno  que  caiga  bajo  la  jarísdíccioin  de 
la  ley:  sin  intención  no  hay  delito,  porqae  solo  es  delincaentp  e| 
qae  deliberadamente  qaebranta  la  ley  penal.  No.  me  parece  fundada 
la  opinión  de  algunos  intérpretes  qae  sostienen  que  la  cooperacioa 
y  la  intención  de  que  se  habla  en  este  texto,  no  se  exigen  copaUf* 
tivamente,  sino  qae  basta  caalqaiera  de  ellas  para  constituir  )a  com- 
plicidad en  el  delito  de  hurto ,  porque  con  semejante  teoría  se  vendría 
á  parar  en  que  la  intención  por  si  sola  ó  un  acto  material  iooeealo 
eran  penables,  lo  que  seria  un  absurdo.  Téngase  presente  la  doble 
acepción  en  que  este  texto  usa  la  palabra  consilium,  significando 
cuando  la  une  á  la  de  ops  la  dañada  intención  de  cooperar  al  hurto, 
y  en  su  última  parte  la  de  consejo  ó  exhortación  que  se  da  para 
cometerlo. 


12  Hi,  qui  in  parentur  vel  domino- 
rom  potestate  sunt,  si  rem  el  sub- 
ripiant ,  furttm  quidém  illis  faeiunt, 
et  res  in  furtivam  caosam  cadit  (uec 
ob  id  ab  ulló  usucapí  potest,  ante- 
quám  in  domini  potestatem  rever- 
tator),  sed  furti  aetio  non  nascitur, 
quia  nec  ex  alia  ullá  causé  potest 
inier  eos  actio  nasci  (a) :  si  vero  ope 
coDSÜio  alteritts  furtum  foetum  fue- 
rít,  quia  utiqué  furtum  committi- 
tur,  convenieniér  Ule  furti  tenetur, 
quia  verum  est,  ope  consilio  ejus 
furtum  factum  esse  (b). 


Los  que  están  en  potestad  de  as-  12 
cendientes  ó  de  señores,  si  les  qui- 
tan alguna  cosa  cometen  hurto,  y 
la  cosa  incurre  en  la  condición  de 
furtiva  (no  pudiendo  por  lo  tanto 
ser  adquirida  por  usucapión  antes 
de  que  vuelva  á  poder  de  su  due- 
ño) ;  pero  no  nace  acción  de  hurto, 
porque  ninguna  causa  puede  origi- 
nar acción  entre  ellos  (a).  Mas  si  el 
hurto  se  ha  cometido  con  el  auxilio 
y  dolo  de  otro,  este  último  será 
responsable  por  la  acciou  de  hurto, 
porque  es  cierto  que  voluntaria- 
mente ha  prestado  su  cooperación 
para  cometerlo  (b). 


(a)    Conforme  con  Paulo.  (Ley  16,  til.  II,  lib.  XVII ;  y  con  Ulpiano,  §.  inicial,  ley  17  del 
mismo  titulo  y  libro.) 
(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (gg.  inic.  y  1,  ley  36,  lit.  II ,  lib.  XLVll  del  Dig. ) 
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€«MieBtarl«. 


Furtum  quidim  faewnt,  — -  En  el  caso  de  qae  habla  el  texto  hay 
harto,  porque  el  esclavo  ó  el  hijo  de  familia  se  apoderaade  la  cosa 
agena  para  convertirla  en  su  ntilidad,  y  lo  hacen  con  dañada  in- 
tención. 

PwH  aetio  non  naseiftir.— Téngase  presente  qne  en  la  acción  de 
harto  no  se  trata  de  un  castigo  público ,  sino  de  tina  teparaciotí  y 
de  ana  pena  á  favor  de  )a  persona  perjudicada.  Gomo  s^ti  se  ha 
iristo  en  otros  lagares ,  el  gefe  de  la  familia  tenia  y  absor^  en  st  la  re- 
presentación y  los  intereses  de  toda  ella ,  de  aqoi  es  qae  cometido  él 
harto  por  los  hijos  qae  estaban  en  potestad  ó  por  los  esclavos  «  no  habta 
lagar  á  la  acción  de  bnrto,  porque  el  padre  ó  el  sefior  no  podian  enla* 
blar  acción  contra  si  mismos. 

Ule  fur ti  tenetur.-— Gomo  hay  hurto,  según  dice  el  principio  del 
texto ,  en  el  caso  de  que  el  esclavo  ó  el  hijo  de  familia  hurten  respectt* 
vamente  á  su  señor  ó  á  sa  padre ,  es  consigaiente  que  los  que  fueron 
cómplices  en  la  perpetración  del  delito  quedea  sometidos  á  la  acdon 
que  de  él  proviene. 


13  Furti  autem  actio  ei  oompetit, 
evjus  interesty  rem  salvam  esse, 
licét  dominus  non  sit;  ilaque  nec 
domino  alitér  compeiit,  quam  sí 
ejus  intersit,  rem  non  perire  (a), 

14  Unde  constat,  credilorem  de  pig- 
nore subreptó  farti  agere  posse, 
etiam    si  idoneum  debitorem  ha- 

.  beat,  quia  expedU  ei,  pignori  po- 
ftus  ineumbere,  quam  in  personam 
agere:  adeó  qnidém,  ut,  qoamvis 
ipse  debitor  eam  rem  subripoerit, 
nihilominüs  creditori  cotnpeiit  ac^ 
tío  furti  (6). 


La  acción  de  hurto  ccanpete  á  13 
aquel  que  tiene  interés  en  que  ^a 
cosa  no  hubiera  sido  hurtada,  aun- 
que no  sea  dueño ,  y  por  lo  tanto 
solo  corresp<)nde  á  este  en  el  caso 
de  que  se  halle  interesado  en  que  la 
cosa  no  perezca  (a).  De  aqui  pro*  11 
viene  que  el  acreedor  á  quien  se 
ha  quitado  la  prenda  que  tenia  en 
seguridad  de  la  deuda,  pueda  enta* 
blar  la  acción  de  hurto  aunque  su 
deudor  sea  abonado  para  el  pago, 
porque  le  es  mucho  mas  ventajoso 
tener  un  recurso  sobre  la  prenda, 
que  entablar  una  acdon  contra  la 
persona  del  deudor :  hasta  tal  puiH 
to,  que  aunque  sea  el  mismo  deu- 
dor el  que  sustraiga  la  preoda,  com- 
pele sin  embargo  al  acreedor  la  ac- 
ción de  hurto  (h). 


OBIGBRM. 


(a)    Copiado  de  Cayo.  (g.  ¿03,  Com.  UI  de  sus  Inst.) 
{b)    Tomado  de  Cayo.  (§.  ^  Con.  IIl  do  sus  last.) 
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Cujus  tnleresi,  rem  $alvam  ess0.— La  aocion  de  harto  no  se  coace- 
dia  al  daeño  como  tal ;  may  al  contrario ,  alganas  T9O00  se  otorgaba 
contra  él.  Segan  dice  el  texto ,  competía  á  todos  aquellos  que  tenían 
interés  en  qne  la  cosa  ño  fuera  hurtada ,  como  se  esplica  despnes  con 
ejemplos.  Pero  no  basta  tener  interés;  es  necesario  ademas,  en  el  mo- 
mento en  qne  el  hurto  se  comete,  estar  en  posesión  ó  ser  responsable 
de  la  cosa  por  cualquier  titulo:  por  lo  tanto  el  comprador  á  quien  ti^ 
davia  no  se  ha  entregado  la  cosa ,  no  tiene  la  acción  de  hurto ,  si  bien 
gozará  del  derecho  de  exigir  que  el  vendedor  le  ceda  las  acciones  qne 
le  correspondan  y  la  utilidad  qne  hubiere  reportado  del  ejercieia  de 
la  acción  de  hurto  (1).  Gomo  pueden  ser  varios  los  interesados  en 
qne  la  cosa  no  sea  hurtada,  á  todos  se  concede  entablar  la  acción 
prqporcionalmente  á  la  parte  de  interés  que  tenian  en  que  no  se  come- 
tiera el  delito  (2). 

BsBpedU  et,  pignori  poUú$  inoumbere.'^^k  este  motivo  puede  añadir- 
se el  de  que  el  acreedor  está  obligado  á  la  restitución  de  la  cosa  en  el 
caso  de  que  haya  habido  culpa  por  su  parte  (3). 


15  Itém  si  fallo  polienda  corandave, 
aat  sarcinator  sarclenda  vestimen- 
ta mercede  certa  acceperit,  eaque 
urtd  amiserit ,  ipse  furti  habet  ac- 
tíonem,  non  dominas,  quia  do- 
mini  nihil  interest,  eam  rem  non 
perísse,  cum  judició  loca  ti  á  follone 
aut  sarcinatore  rem  suam  persequi 
potest  (a).  Sed  et  6on<B  fidei  emp/o- 
ri  subreptá  re,  quam  emerit,  quam- 
vis  dominas  non  sit,  omnímodo 
competit  farü  actio,  quemadmo- 
düm  et  creditori  (b),  Fulloni  ver6 
el  sarcinator!  non  alitér  furti  com- 
peteré placuit ,  quám  si  sotvendo 
sint,  hoc  est  si  domino  rei  aestima- 
liónem  solvere  possint:  nam  sí  sol- 
vendo  non  sunt,  tune,  quia  ab  eis 
sufim  dominas  consequí  non  possit, 
ipsi  domino  farli  aciío  competit, 
quia  hoc  casa  ipsius  interest,  rem 
sálvam  esse  (c).  ídem  est  et,  si  in 


De  la  misma  manera  si  uno  reci- 
biere de  otro  vestidos  para  limpiar- 
los y  cuidarlos;  ó  un  sastre  para 
arreglarlos  conviniendo  en  cierta 
merced,  y  estos  vestidos  f aeren 
hurtados,  al  que  los  recibió  es  á 
quien  compete  la  acción  de  hurto 
y  no  al  duefio,  porque  este  no  tie- 
ne ningún  interés  en  la  conserva- 
ción de  la  cosa,  puesto  que  por  la 
acción  locati  poede  ser  indemniza- 
do de  la  pérdida  de  sus  vestidos  (a). 
El  comprador  de  buena  fé  á  quien 
se  hurta  la  cosa  que  compró,  aun- 
que no  es  dueño  tiene  la  acción 
de  hurto  del  mismo  modo  que  ^1 
acreedor  con  prenda  (h).  Mas  aquel 
á  quien  se  dieron  los  vestidos  pa- 
ra que  cuidase  de  ellos  y  el  sas- 
tre, no  tendrán  la  acción  de  hur- 
to mas  que  en  el  caso  de  que  sean 
solventes,  esto  es,  de  qae  puedan 


15 


(f )    Ley  18;  y  g.  inicial,  ley  U.  lít.  II ,  lib.  XLVII  del  Dig. 
(9)    8.  f ,  ley  47  del  nriMio  tiialo  y  libro. 
(8)    §.  S,  ley  U  del  miimo  titulo  y  libro. 
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parlem  tolvendo  sinl  fullp  aat  sarci- 
nalor  (d). 


pagar  la  ort^uMáoii  de  la  cosa  á  «a 
doeffo:  porqae  en  caso  de  ser  in- 
solventes,  como  el  dvefio  no  puede 
obtener  de  ellos  lo  que  le  corres* 
ponde,  tendrá  él  mismo  la  acoioD 
de  hurto;  puesto  que  es  purameotd 
suyo  el  interés  en  la  oonservacioii 
de  la  cosa  (c).  Lo  uúsmo  sucederá 
cu  el  caso  de  que  el  que  recibió  las 
ropas  para  limpiarlas  ó  cuidarlas  ó 
el  sastre,  solo  sean  solventes  en 
parte  (d). 

•  oKiomt. 

(a)  Copiado  de  Cayo.  (§.  205,  Com.  lU  de  sus  Inst.) 

{b)  Copiado  de  Ulpíano.  (g.  iO,  ley  55,  tit.  II ,  lib.  XLVn  del  Dig.) 

(e)  Tomado  de  Cayo.  (g.  205,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(d)  Conforme  con  Javoleno.  ( Ley  1 14,  tít.  XVI ,  lib.  L  del  Dif.) 

Bonce  fidei  emptori  iubreptá  re.  —  Entiéndase  esto  del  caso  en  que 
al  comprador  de  buena  fé  se  haya  entregado  la  cosa. 

Non  alitér  quam  si  solvendo.  — Ulpíano  (1)  dice:  qui  non  habet  quod 
perdáis  ^us  perieulo  nihil  est.  Siendo  insolventes  los  que  están  obliga- 
dos á  indemnizar  al  que  les  entregó  la  cosa ,  el  interés  verdadero  de 
que  no  sea  hurtada  es  de  los  dueños ,  como  que  estos  en  lUtimo  resul- 
tado han  de  esperimentar  la  pérdida.  Por  este  motivo ,  á  los  dnaSos  es 
á  quienes  se  concede  en  tal  caso  la  acción  de  hurto. 

Bt^  si  in  partem  solvendo.^^Ho  se  entiende  que  es  solvente  el  que 
no  puede  pagar  todo  lo  que  debe ,  como  dice  Javoleno  en  el  lugar  cita- 
do en  los  orígenes. 


1$  Qu»  de  fullone  et  sarcinatore  dí- 
ximus,  eadem  et  ad  eum,  cui  com- 
modata  res  est.  trasferenda  vele- 
res  existima  bant:  nam  ut  ille  ful- 
lo  mercedem  accipiendó  custodiam 
pf»stat,  ilk  is  quoqué,  qui  com- 
modum  utendi  percipit,  simililér 
necesse  babet  custodiam  presta- 
re (a).  Sed  nostra  providentia  etiam 
hoc  in  decisionibus  nostris  emen- 
davit,  ut  in  domini  sit  volúntate, 
sive  commodati  actionem  adversüs 
eum,  qui  rem  commodatam  accepit. 


Los  antiguos  aplicaron  al  como- 1( 
datario  lo  que  hemos  dicho  del  sas- 
tre y  de  aquel  á  quien  se  dan  los 
vestidos  para  que  los  limpie  y  cui- 
de, porque  asi  como  este  por  la 
mercad  que  recibe  se  obliga  á  res- 
ponder de  la  custodia  de  la  cosa, 
asi  también  se  obliga  el  comodata- 
rio por  las  ventajas  que  prodoce 
el  uso  de  ella  (a).  Pero  nuestra 
previsión  ha  corregido  este  ponto 
en  nuestras  decisiones,  de  modo 
que  está  en  la  vpluntad  del  dueño 


(I)    g.  iDicial,  ley  18,  til.  II.  Itb.  XLVII  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


407 


moveré  desiderat,  síve  furli  adver- 
sas eum,  qai  reno  sobrípoit,  et  al- 
teroirá  earum  electa,  dominam  non 
posse  ex  pcenitenliá  ad  alteram  ve- 
ñire  actionem.  Sed  si  quidém  forero 
elegerii,  illom  qai  rem  utendam 
aceepit,  penitüs  liberari.  Sin  au- 
tem  commodator  veniat  adversos 
emn,  qui  rem  utendam  aceepit:  ip- 
si  qaidém  nulló  modo  compelere 
posse  adversüs  farem  fdrii  actio- 
nem, eum  aatem,.qui  pro  re  com- 
modatá  convenitor,  posse  adversüs 
forem  furti  habere  actionem.  Ita 
tamen,  si  dóminos  sciens,  rem  esse 
sobreptam,  adversüs  eum,  coi  res 
commodata  fuit,  pervenit:  sin  ao- 
tem  nescius,  et  dobilans,  rem  non 
esse  apud  eum,  commodati  actio- 
nem instituit,  postek  autem,  re 
compertá,  voloit  remitiere  qoidém 
commodati  actionem,  ad  forti  au- 
tem pervenire,  tune  licentia  ei  con- 
cedatur ,  et  adversüs  furem  venire, 
nulld  obstáculo  ei  opponendó,  quo- 
iriam  incertos  constitotus  movit 
adversüs  eum,  qui  rem  utendam 
aceepit,  commodati  actionem  (nisi 
dominó  ab  eó  satisíáctum  est,  tune 
etenim  omnimodó  furem  k  dominó 
quidém  furti  aclione  liberari  sup- 
positum  autem  esse  ei,  qui  pro  re 
sibi  commodata  domiqo  satisfecit), 
com  manifestissimum  est,  etiam  si 
ab  initió  dominus  actionem  insti- 
tuit commodati,  ignarus,  rem  esse 
snbreptam,  postea  autem,  hoc  ei 
cognitó,  adversüs  furem  transivit, 
omnimodó  liberari  eum,  qui  rem 
commodatam  aceepit,  quemcumqoe 
caoss  eiitom  dominus  adversüs  fu- 
rem habuerit;  eádem  defínitione 
obtiuente,  sive  in  partero,  sive  in 
solidum  solvendo  sit  is,  qui  rem 
commodatam  aceepit  (b). 


de  la  cosa  ó  bien  intentar  la  ac- 
ción de  comodato  contra  el  como- 
datario, ó  la  acción  de  hurlo  contra 
el  ladrón;  pero  elegida  una  de  estas 
acciones,  no  puede  arrepentirse 
después  entablando  la  otra.  Si  elige 
la  de  hurto  contra  el  ladrón ,  queda 
del  todo  libre  el  comodatario;  si 
elige  la  acción  de  comodato  contra 
el  comodatario ,  no  puede  entablar 
contra  el  ladrón  la  de  hurto,  pues 
esta  pertenece  al  comodatario  con 
tra  el  que  se  ha  entablado  acción 
para  que  responda  de  la  cosa  dada 
en  comodato.  Esto  se  entiende  en 
el  caso  de  que  el  dueño  haya  en- 
tablado la  acción  de  comodato  cuan- 
do sabia  que  la  cosa  habia  sido 
hurtada;  mas  si  no  sabiendo  ó  du- 
dando que  la  cosa  no  estuviese  en 
poder  del  comodatario,  entablara 
la  acción  de  comodato,  y  después 
teniendo  conocimiento  del  hurto, 
quisiera  abandonar  la  acción  de 
comodato  y  entablar  la  de  hurto, 
podrá  hacerlo  sin  que  nada  se  le 
oponga,  porque  en  la  incertidum- 
bre  del  hecho  fué  como  entabló 
contra  el  comodatario  la  acción  de 
comodato  (esto  tiene  lugar  á  no  ser 
que  el  dueño  haya  sido  satisfecho 
por  el  comodatario,  en  cuyo  caso 
el  ladrón,  con  respecto  al  dueño, 
queda  absolutaroente  libre  de  la  ac- 
ción de  hurto,  pero  sujeto  á  la  que 
contra  él  entable  el  coroodatario 
que  ha  pagado  al  dueño) :  siendo  del 
todo  evidente  que  si  al  principio  el 
dueño  entabló  la  acción  de  comoda- 
to ignorando  que  la  cosa  hubiera 
sido  hurlada,  y  cuando  lo  supo  se 
dirigió  contra  el  Jadron,  el  como- 
datario queda  del  todo  libre,  cual- 
quiera que  sea  el  éxito  de  su  acción 
contra  el  que  hurtó:  indiferente 
es  para  el  caso  el  ser  total  ó  par- 
cialmente solvente  el  comodata- 
rio ib). 
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ORiaBfM. 

(a)    Tonudo  de  Cayo.  (g.  206,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(*)    La  coostítudoQ  á  que  aqai  se  alude  es  la  ley  22,  iit.  11,  lib.  VI  del  Cód. 

Cmwuimimwím* 

In  deeiiumibui  noilna.—- En  la  introdoccioa  hUióríca  á  esU  obra  be 
hecho  ya  mención  de  las  cincoenta  leyes  qne  con  el  nombre  de  ubeúuH 
nes  sancionó  Jnsliniano  entre  la  publioacion  de  sns  dos  Códigos  «  para 
decidir  algunas  controversias  qne  se  agitaban  por  los  antiguos  jnriscon- 
snltos.  Por  lo  demás  la  doctrina  de  este  texto  es  tan  clara  qne  no  nece- 
sita líiayor  ampliación. 


17  Sed  is,  apud  qoem  res  deposita 
est,  CHiloiiMmnon^miM,  sed  tan- 
tüm  in  eó  ohnoxius  es ,  si  quid  ipse 
doló  malo  íécerít:  quá  de  causa, 
si  res  ei  subrepta  fuerit,  quia  res- 
tituends  eju9  rei  nomine  depositi 
non  tenetur ,  nec  ob  id  ejus  inte- 
rest,  rem  salvam  esse,  forti  agere 
non  potest,  sed  furti  actio  domino 
competit. 


El  depositario  no  está  obligado  de  17 
la  custodia  de  la  cosa,  sino  que  so- 
lamente es  responsable  por  el  dolo 
que  comete:  por  cuya  raxon  si  le 
ha  sido  hurtada  la  cosa  dada  en  de- 
pósito, como  no  está  obligado  á 
restituirla,  tampoco  tiene  interés 
en  su  conservación,  y  por  lo  tanto 
no  corresponde  la  acción  de  hurto  á 
él,sinoalduefio. 


OftlOBIIf. 

Tomado  de  Cayo.  (g.  207,  Com.  III  de  sos  Inst.) 

Custodiam  non  prmiat. — La  regla  que  aqui  se  dá  es  consiguiente 
á  la  teoría  espnesta  al  hablar  de  la  prestación  de  culpas  en  los  con- 
tratos. No  se  crea  qne  hay  una  contradicción  entre  esto  y  lo  qne  se 
dice  al  definir  generalmente  el  depósito ,  á  saber ,  que  en  él  se  en«- 
ti^ega  á  uno  la  cosa  para  que  la  custodie  ó  la  tenga  eo  custodia, 
porque  en  esta  definición  las  palabras  custodiar  y  euiiodia  se  toman 
en  su  sentido  gramatical ,  en  el  de  conservar,  en  el  de  tener  en  sa 
poder  una  cosa  :  no  en  el  sentido  jnridico  que  presenta  la  palabra 
cusíodia  en  este  texto,  es  decir,  significand.0  la  obligación  especial 
que  tiene  alguno  «n  ciertos  casos  de  velar  diligentemente  por  la  guar- 
da y  conservación  de  la  cosa  que  á  otro  corresponde ,  y  que  le  hace 
responsable  de  su  desaparición.  El  depositario,  por  regla  general,  na 
es  custodio.        * 

Doló  ma/d.— En  otro  lugar  (1)  se  ha  manifestado  ya  que  el  de- 


(1)    §.3,  Ui.  XIV,  lib.  III  de  esUi  Insi. 
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poeilario,  CQando  no  hay  convencíoD  en  contrario,  no  responda  mas 
que  del  dolo ,  al  que  se  equipara  la  culpa  lata. 


18 


In  sumvA  sciendiim  est,  quaDsi- 
tom  esse,  an  impubes  rem  alienam 
aiDOvendÁ  furium  facial.  El  placet, 
quia  furium  ex  aíTectu  coosistit» 
fia  demum  olíigari  eó  crimine  im* 
puberem,  sí  proiimus  pubertatí  sil, 
et  ob  id  intelligai  se  delinqnere. 


Finalmente,  conviene  saber  que  18 
ha  habido  cuestión  acerca  de  si  el 
impúbero,  apoderándose  de  la  cosa 
de  otro ,  comete  Ifnrlo.  Gomo  el 
hurto  consiste  en  la  intención  de 
hurlar,  solo  quedará  obligado  por 
este  delito  si  estuviere  próximo  á  la 
pubertad  y  por  lo  tanto  supiere  que 
delinque. 


OBISmiKS. 

Tomado,  casi  literalmente  de  Cayo.  (g.  208,  Com.  Ul  de  sus  Inst.) 


«  Itademúm  pbligarú  —  No  hay  delito  sin  intención:  asi  es  que  los 
qae  por  razón  de  sa  edad  no  tienen  el  discernimiento  necesario  para 
conocer  la  importancia  y  gravedad  de  sus  acciones ,  no  delinquen  pro- 
píamente  hablando,  annque  cometan  nn  acto  ó  una  omisión  contraria  á 
la  ley  penal.  La  linea  de  separación  que  tomaron  los  romanos  para  cal- 
cular si  debian  reputar  capacidad  de  delinquir  en  el  agente ,  fué  la  pro- 
ximidad á  la  infancia  ó  á  la  pubertad ;  linea  de  separación  que  ya  sirvió 
al  Emperador  en  otro  lugar  (4)  á  fin  de  fijar  si  Ips  pupilos  tenian  capa- 
cidad para  obligar  á  otros  ¿  si. 


19  Furti  acti^ ,  sive  dupli ,  sive  qua- 
dmpU^  laotÍMn  ad  pont^  persecu- 
tio^iíunperlinei:  nam  ipsius  rei  per- 
secutionem  extrinsecüs  habet  do- 
m|nps,  quam  aut  vindicando  aut 
eondicendó  potest  auferre.  Sed  vin- 
dicatio  quidém  adversüs  possesso- 
rem  est,  sive  fur  ipse  possidet, 
^ve  alias  quilibet,  condictio  autem 
adversüs  ipstim  furem  hseredemve 
^  , '  lícél  non  pOssídeat ,  com- 
petít. : 


La  acción  de  hurto «  sea  del  du- 
plo, sea  del  cuadruplo»  tiene  por 
único  ohtieto  la  persecución  de  la 
pena,  porque  faei;a  de  esto  el  due- 
ño tiene  la  persecución  de  la  cosa 
que  puede  conseguir  ó  por  la  rei- 
vindicación ó  por  la  condiccion.  La 
reivindicación  corresponde  contra 
el  poseedor,  bien  sea  el  que  posea 
el  ladrón  ú  otro  cualquiera :  roas  la 
condiccion  corresponde  contra  el 
ladrón  y  «n  heredero,  aimque  no 
posean.      -  v. 


19 


0RICBIIB8. 

Conforme  con  Paulo,  (g.  13,  tít.  XXXI,  lib.  II  de  süsr Sentencias.) 


(I)    g.  9,  lil.  XIX  ,  lib.  111. 

Tomo  II. 
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C«Bi^BÍ»rl«. 


Furtiactio. — De  lodo  lo  dicho  en  los  párrafos  qae  anteceden,  se 
infíere  que  la  dccion  de  harto  es  la  que  compele  d  aquel  á  qui^n  inU^ 
resa  que  la  cosa  no  hubiera  sido  hurlada  y  á  sus  sucesores ,  contra  cada 
uno  de  los  autores  y  cómplices  del  hurto  para  que  payuen  respectiva" 
mente  el  cuadruplo  ó  el  duplo  según  sea  ó  no  el  hurto  manifiesto.  Esta 
acción ,  que  como  se  verá  en  otro  lugar  es  penal ,  no  pasa  contra  los 
herederos,  y  en  ella  no  está  contenida  ni  la  misma  cosa  hartada  ni  sa 
estimación. 

Aut  vindicando. — El  dueño  de  la  cosa  hartada,  en  virtoíd  de  sa  do- 
minio, tiene  la  reivindicación,  cualesquiera  que  sean  las  manos  á  que 
la  cosa  haya  pasado ,  acción  de  que  se  hablará  especialmente  en  el 
título  de  acciones,  y  que  siempre  se  da  contra  el  poseedor,  sea  qaíen 
quiera ,  ó  contra  el  que  ha  dejado  de  poseer  con  mala  fé ;  y  como 
el  ladrón  se  halla  en  este  último  caso ,  de  aquí  es  que  siempre  pue- 
de dirigirse  contra  él  la  acción  real.  Además  de  esta  acción ,  y  con 
el  objeto  de  prepararla ,  corresponde  también  al  dueño  la  acción  ad 
exhibendum, 

Aut  condicendó. — Regla  general  es,  como  se  espondrá  en  sa  higar, 
que  la  acción  personal  se  da  para  conseguir  lo  que  se  nos  debe,  no 
aquello  que  es  nuestro :  de  consiguiente ,  si  bien  el  dueño  de  una  cosa 
tiene  la  reivindicación ,  no  puede  tener  la  condiccion  ,  acciones  incom- 
patibles. Hay,  sin  embargo,  según  advierte  el  texto,  la  escepcion  de 
que  el  ladrón  puede  ser  perseguido  por  una  ú  otra ;  deviación  de  la  re- 
gía general  establecida  en  odio  de  los  ladrones  (4).  La  condiccion  en 
este  caso  tiene  el  noml)re  de  condiccion  furtiva,  y  puede  definirse:  la 
acción  personal  que  compete  al  dueño  de  la  cosa  y  sus  herederos  contra  el 
ladrón  y  sus  herederos ,  pero  no  contra  los  cómplices ,  para  que  restituyan 
la  cosa  hurtada  con  todas  sus  accesiones ,  y  si  no  la  tienen ,  les  indemnicen 
de  todos  los  perjuicios  que  les  hayan  ocasionado  (2). 

Réstame  solo  advertir  que  la  acción  de  hurto ,  como  que  solo  tiene 
por  objetp  la  pena  pecuniaria  á  favor  de  aquel  á  quien  interesa  qae  el 
hurto  no  se  hubiera  cometido,  puede  entablarse  sin  perjuicio  de  la  rei- 
vindicación ó  de  la  condiccion  furtiva  cuyo  objeto  es  diferente.  No  sa- 
cede  lo  mismo  con  la  reivindicación  y  con  la  aocion  furtiva,  porque 
cuando  ha  conseguido  el  dueño  por  ana  de  ellas  bien  sea  la  misma  cosa 
ó  bien  sa  estimación ,  no  puede  entablar  la  otra  (3). 

Antes  de  poner  fin  á  este  titulo  debo  hablar  de  dos  acciones  intere- 


(I)    g.  U.  tu.  VI.  lib.  IV  de  estas  Inst. 

O)     Uyes  3.  5  y  8,  tít.  I .  lib.  Xlll  del  Di«. 

(3)    g.  inicial ,  ley  8:  ley  10;  y  §.  3.  ley  14.  lit.  1 .  lib.  XUI  del  Dig. 
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sinlM  qae  tienen  intima  relación  con  él :  estas  son  la  acusación  expilü" 
tm  kmréditalis  y  la  acción  rerum  atnotarum. 

Por  una  sutileza  del  derecho  romano  se  consideraba  qne  no  podía 
cometerse  hnrto  en  la  herencia  yacente ,  ó  en  la  qne  había  sido  adida, 
antes  de  qne  el  heredero  la  poseyese;  el  fnndaroento  de  esto  era  qne  no 
oabia  hnrto  cuando  no  había  persona  á  qnien  se  hurtara.  De  aqui  se  in- 
fiere qae  si  la  cosa  estaba  dada  en  prenda ,  ó  en  comodato,  ó  si  otro  te- 
nía el  usufructo  de  ella ,  había  lugar  á  la  acción  de  hurto ,  porque  en 
estos  casos  existia  una  persona  interesada  en  que  el  hurto  no  se  hiciera. 
Mas  para  que  no  quedase  impune  el  que  sustraía  alguna  cosa  de  la  he- 
rencia yacente,  ó  deque  no  tenia  aun  posesión  el  heredero,  se  estable- 
ció el  crimen  ewpUaim  hcerediiatis ,  qne  se  castigaba  con  una  pena  es* 
traordinaría  (1).  Su  acusación  era  subsidiar  i  a^ ,  y  solo  tenia  logaren 
defecto  de  toda  otra  por  la  que  pudiera  conseguirse  el  castigo  del  la- 
drón (2).  Tenían  derecho  á  entablarla  los  herederos  y  sucesores  del 
difunto  (3)  contra  los  que  habian  sustraído  cosas  de  la  herencia ,  pero  á 
nadie  era  licito  intentarla  contra  la  mujer,  porque  contra  ella  no  podía 
tampoco  entablarse  la  acción  de  hurto  (4) ,  ni  contra  el  coheredero, 
porque  el  perjudicado  podía  por  la  acción  familicB  erciscundoB  ser  com- 
pletamente indemnizado  (5).  Como  las  cosas  hereditarias  son  comutes 
á  todos  los  coherederos,  si  uno  de  ellos  ha  acusado  y  obtenido  senten- 
cia favorable  contra  el  que  ha  sustraído  alguna  cosa  de  la  herencia ,  esta 
decisión  aprovecha  á  los  otros  (6). 

Esplícaré  ahora  la  acción  rerum  atnotarum.  Aunque  el  cónyuge 
que  con  intención  de  hurtar  sustrae  las  cosas  del  otro  cónyuge  co- 
mete hurto ,  siendo  por  lo  tanto  furtivas  en  realidad  las  cosas  sus- 
traídas (7) ,  y  aunque  aquel  que  con  dañado  intento  ayuda  á  la  sus- 
tracción queda  obligado  por  la  acción  de  hurto  (8)  ;  sin  embargo, 
como  dice  el  Emperador  Justiniano  (9) ,  la  ley  misma  se  avergonzó 
dd  conceder  una  acción  de  esta  índole  contra  persona  tan  iniima- 
mente  ligada  con  el  que  la  había  de  entablar  (10),  y  dio  la  denomi- 
nación ,  no  de  cosas  furtivas ,  sino  la  de  res  amotw  á  las  que  fue- 
ron objeto  del  hurto.  Pero  para  que  el  qne  cometía  este  delito  cuando 
esperaba  el  divorcio,  no  gozase  del  fruto  de  su  mala  acción,  se  in- 


(f )  Ley  I ,  tít.  XIX.  lib.  XLVll  del  Dig. 

(9)  Ley  S,  til.  XXXII.  lib.  IX  del  Gód. 

(3)  Ley  4,  Ut.  XIX.  lib.  XLVll  del  Dig.;  y  leye»  3  y  4  del  mi»mo  titulo  y  libro. 

(4)  Ley  4,  Ut.  XXXll,  lib.  IX  del  Cód. 

(5)  Ley  4,  tit.  XXXIV.  lib.  III  del  Cód. 
(S)  Ley  4,  Ut.  XIX.  lib.  XLVll  del  Dig. 

(7)  Leyes  I  y  S9.  tit.  II.  lib  XXV  del  Dig. 

(8)  Ley  53,  tít.  II.  lib.  XLVU  del  Dig. 

(9)  S-  4.  ley  3S.  tit.  II.  lib.  VI  del  Gód. 
(10)  Ley  S,  tit.  II,  lib.  X 


(10)    Ley  S,  tit.  II,  lib.  XXV  del  Dig. 
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irodojo  la  acción  rerum  amotárum.  Puede  osta  serdeGoíd^:  la  acción 
que  compete  después  del  divorcio  al  cám/uge  y  á  sus  herederos  opm- 
ira  el  cónyuge  y  sus  ¡verederos ,  para  que  devuelvan  con  ofti^Uo  que 
interese  las  cosas  que  durante  el  matrimonio  fueron  sustraídas ,  oonilo- 
das ,  vendidas ,  donadas  ó  cons%»m%das  por  el  otro ,  cuando  el  divcrcio 
estaba  ya  á  punto  de  verificarse  (\),  ó  su  estimación.  De  la  defíaicion  se 
infiere  que  la  acción  rerum  amotarum  no  solo  tiene  lagar  por  el  harto, 
sino  también  por  cualquiera  clase  de  destrucción  de  la  cosa  en  que  im 
cónyuge  lleye  intención  de  perjndicar  al  otro  cónyuge.  En  esta  acción 
debe  también  tenerse  en  ouenia  hasta  la  comodidad  que  el  cónyuge 
haya  perdido  (2) ,  y  no  solo  las  cosas  que  existan ,  sino  aun  las  qne 
hayan  dejado  de  existir  (3) ,  con  arreglo  á  la  estimación  que  inrieran 
en  el  tiempo  en  que  se  sustrajeron ,  ó  en  cuanto  el  cónyuge  perju- 
dicado jurase  que  ralian  (4).  Antiguamente  correspondia  al  marido  el 
derecho  de  retención  de  dote ;  pero  Jnstiniano  (5)  lo  derogó.  El  cón- 
yuge no  podrá  oponer  el  beneficio  de  compet^cia  contra  esta  ac- 
cion  (6).  La  acción  rerum  amotarum  y  como  persecutoria  de  la  cosa ,  es 
perpetua  (7). 

Coiupa.ux«iOM/  de*  la^  dodxMut^  de  eóte  Úbulo  coa  la^S   deí  DeiMo 


eópctílot. 


El  derecho  romano,  modelo  sobre  el  cual  en  materia  civil  se 
hallan  calcadas  las  leyes  de  todos  los  pueblos  civilizados,  está  muy 
lejos  de  tener  en  materia  penal  la  misma  importancia.  Esta  parte  de 
la  legislación  es  sin  duda  de  suyo  la  mas  progresiva  y  variable  por 
su  inmediata  é  intima  relación  con  los  adelantamientos  de  la  civili- 
zación, y  en  ella  se  reflejan  mas  de  lleno  las  costumbres,  los  errores  y 
las  preocupaciones  de  la  época  en  que  se  formula.  Por  esto  se  observa 
que  todas  las  naciones ,  siguiendo  el  poderoso  influjo  de  la  edad  en 
que  vivimos,  y  trabajando  para  acomodar  las  leyes  penales  á  las  ideas 
dominantes  en  la  sociedad,  ideas  preparadas  con  las  profundas  in- 
vestigaciones de  la  ciencia  en  los  últimos  tiempos,  han  buscado  otras 
bases  que  el  derecho  romano  para  hacer  sus  códigos  penales  ,  si  bieo 


{\)  §.  S.  ley  8!  g.  S.  ley  47;  y  leyes  19  y  90,  tit.  II,  lib,  XXV  del  Dlg. 

(3)  ^.  4,  ley  21  del  mismo  titulo  y  libro. 

(3)  g.  3,  ley  17  del  mismo  título  y  libro.  • 

(4)  §.  1 ,  ley  8;  y  leyes  9  y  39  del  mismo  título  y  libro. 

(5)  g.  5,  ley  única,  tit.  XUI,  lib.  V  del  Gód. 

(6)  g.  6,  ley  31 ,  tit.  II.  lih.  XXV  del  Dig. 

(7)  g.  4>  ley  8;  y  g.  S,  ley  21  del  mismo  título  y  libra. 
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no  desechando  en  globo  todos  sos  principios ,  sino  por  el  contrario, 
dando  cabida  á  alganos  compatibles  con  las  nnevas  doctrinas  y  con 
laa  nnevas  exigencias  de  los  pueblos  modernos.  Nuestra  patria  ha 
seguido  este  impulso  universal,  y  si  aun  antes  de  regir  el  código 
penal  sancionado  en  los  últimos  tiempos,  una  costumbre  que  tenia 
fuerza  de  ley  había  venido  ¿  derogar  el  derecho  antiguo  respecto  á 
la  penalidad ;  este  derecho  en  que  aun  resaltaba  bastante  el  espíritu 
del  romano ,  y  que  era  duro  en  la  generalidad  y  poco  conforme  con 
las  costumbres  suaves  de  nuestros  dias ,  habia  sido  reemplazado  por 
penas  arbitrarias  que  estaban  mas  en  armenia  con  la  opinión  públi- 
ca y  con  los  progresos  de  la  ciencia.  Entre  estas  reformas  que  han 
sido  adoptadas  por  el  código  penal,  hay  dos  muy  interesantes,  de 
que  haré  aqui  ligera  indicación  por  la  relación  que  tienen  con  las 
materias  de  que  en  este  tiiulo  se  trata.  La  primera  consiste  en  que 
si  bien  ¿  nadie  se  priva  de  perseguir  criminalmente  á  los  per- 
petradores de  un  delito,  y  con  especialidad  cuando  ha  refluido  en 
su  daio ,  ni  de  pedir  la  pena  que  la  ley  establece  para  su  castigo ,  y 
aun  se  pregunta  á  los  que  están  inmediatamente  interesados  si  quie- 
'  ren  mostrarse  partes  en  el  juicio  y  hay  un  ministerio  público ,  órgano 
de  la  sociedad ,  que  vigilante  continuamente  contra  los  infractores  de 
las  leyes  penales,  pide  su  castigo,  cargo  que  debe  cumplir  persi- 
guiendo los  delitos  y  á  los  delincuentes,  sin  mas  que  con  algunas 
ligeras  escepciones  que  recomiendan  el  orden  interior  de  las  familias 
y  la  conveniencia  de  evitar  la  publicación  de  actos  cuyo  mayor  mal  es 
¿  las  veces  el  escándalo  que  producen.  La  segunda  consiste  en  que  no 
se  aplican  penas  pecuniarias  en  beneficio  del  ofendido:  las  que  las  leyes 
establecen,  entran  en  el  fisco.  Estas  dos  diferencias  influyen  mucho 
para  conocer  bien  en  qué  se  separan  nuestras  actuales  leyes  de  las  ro- 
manas: íiadie,  según  ellas,  tiene  un  interés  civil  en  la  reclamación  y 
eo  la  imposición  de  una  pena  por  la  perpetración  de  un  delito ,  y  en  el 
caso  de  que  la  persona  perjudicada  no  reclame  el  castigo  aun  de  los 
que  los  romanos  llamaban  delitos  privados ,  existe  una  acción  viva  que 
se  ejerce  por  funcionarios  públicos ,  en  virtud  de  la  que  son  castigados 
los  autores  de  los  hechos  ú  omisiones  que  la  ley  penal  en  su  previsión 
califica  de  punibles. 

Hechas  estas  observaciones  generales,  conviene  tener  presente  que 
DO  corresponde  al  presente  titulo  de  las  Instituciones ,  con  arreglo  á  la 
intención  del  emperador  Jnstiniano,  tratar  del  castigo  público  y  so- 
lemne de  los  que  hurtan ,  sino  que  solo  se  habla  en  él  de  las  obliga- 
ciones en  que  incurren  con  ración  4  los  dueños  y  á  aquellos  que 
tenían  un  inlerés  en  que  el  delito  no  se  hubiera  cometido ,  es  decir, 
que  se  trata  de  la  indemnización  de  los  perjudicados,  y  de  una  pena 
que  se  impone  á  los  culpables  para  que  sirva  de  mayor  reparación  á 
los  ofendidos.  Únicamente ,  pues ,  bajo  est^  aspecto  corresponde  consí- 


Digitized  by 


Google 


114 

derar  aqaí  el  harto,  esto  es,  bajo  el  panto  de  vista  de  reptncioa  al 
orendído.  Acerca  del  particalar  Duestras  leyes  modernas  establecen  ana 
teoría  general  para  todos  los  delitos,  no  especial  al  presente  tratado;  sin 
embargo ,  la  espondré  aqai  por  ser  esta  ocasión  la  mas  oportana  cpe 
paede  ofrecérseme. 

La  responsabilidad  civil  por  los  delitos  ha  sido  admitida  en  iodos  los 
códigos  modernos  que  la  tomaron  de  los  romanos ,  y  tiene  por  fonda- 
mentó  racional  el  qne  la  jasticia  exige  que  cada  ano  repare  Iosk  males 
que  volantariamente  ha  ocasionado.  Nnestro  código  penal  formóla  esta 
obligación  en  concisas  paldbras;  toda  persona  resporuabU  crtmtfiaí- 
TMnte  de  un  delito  ó  falta ^  lo  es  también  civilmente  (4) ;  de  lo  que  se  in- 
fiere qne  todo  el  qae  ha  sufrido  un  perjuicio  capaz  de  apreciación  peco- 
niaria  por  consecuencia  del  delito  que  otro  cometió ,  tiene  nua  acción 
eficaz  contra  este  en  razón  de  los  daños  que  se  le  hayan  ocasionado. 
Sígnese  también  que  como  el  cómplice  de  un  delito  es  responsable  cri- 
minalmente ,  lo  es  también  civilmente.  Es  claro  que  el  perjudicado  ade- 
mas de  esta  acción  que  le  compete  para  conseguir  que  se  le  indemnice, 
tendrá ,  si  es  dueño  y  se  le  ha  hurtado  ó  robado  la  cosa ,  la  reivindica- 
ción para  obtenerla  de  cualquiera  persona  en  cuyo  poder  se  baile.  Ees- 
pecto  ¿  la  concarreocia  de  ambas  acciones  rige  la  misma  doctrina  esta- 
blecida por  el  derecho  romano ,  á  saber ,  que  la  reivindicación  y  la 
aooion  personal  para  conseguir  la  indemnización  se  destruyen  mútoa* 
mente,  pues  que  sería  opuesto  al  espíritu  de  la  ley  que  una  persona 
consiguiese  la  indemnización  por  dos  lados  diferentes. 

El  código  va  mas  adelante ,  estableciendo  que  respondan  civilmente 
personas  á  quienes  no  exige  responsabilidad  penal.  Por  esto  la  exención 
de  responsabilidad  criminal  de  los  que  por  razón  de*  sn  edad  ó  de 
sa  estado  intelectual  carecen  del  discernimiento  y  de  la,volantad  nece- 
saria para  delinquir,  de  los  que  han  cansado  na  daño  en  propiedad  age- 
na  para  evitar  otro  mayor ,  y  de  los  que  obran  por  impulsos  de  miedo, 
no  alcanza  á  la  responsabilidad  civil,  la  cual  se  hace  efectiva  en  los  tér- 
minos que  paso  á  esponer. 

Cuando  los  locos  ó  dementes  son  los  que  cansan  daño  á  na  terce- 
ro, las  personas  que  los  tienen  en  guarda  son  responsables  civilmente 
por  los  hechos  que  aquellos  ejecutan ,  á  no  hacer  constar  qne  no  bobo 
por  su  parte  culpa  ni  negligencia:  cuando  no  hay  guardador  legal, 
responde  con  sus  bienes  el  mismo  loco  ó  demente ,  salvo  el  beneficio 
de  competencia  que  le  otorgan  las  leyes  (S).  La  obligación  de  indem- 
nizar que  se  impone  al  guardador  proviene  de  que ,  á  haber  complido 
bien  las  obligaciones  de  su  cargo ,  habría  evitado  el  mal  qne  cansó  el 


(I)    Arl.  15. 

(i)    Regla  f .',  art.  16  del  Código  pcaal. 
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qae  padecía  enagenacion  mental :  asi  como  la  qne  se  impone  i  este  nace 
de  qoe  cada  uno  debe  reparar  en  cuanto  sea  posible  el  mal  qce  ba  oca- 
sionado por  nn  becho  propio ,  á  la  manera  qoe  ^e  consideran  carga  de 
sos  bienes  los  vestidos  y  los  maebles  que  destraye. 

Los  menores  de  nueve  años ,  y  mayores  de  nueve  pero  menores  de 
quince  que  no  hayan  obrado  con  discernimiento ,  responden  con  sus 
propios  bienes  por  sus  hechos  (4 ) ,  aunque  la  ley  por  otra  parte ,  aten- 
diendoJí  la  corta  edad  de  los  primeros  los  declara  siempre  irresponsa- 
bles criminalmente,  y  para  considerar  sujetos  á  pena  á  los  últimos 
exije  la  declaración  espresa  de  qoe  han  obrado  con  discernimien- 
to (2).  Fúndase  esto  en  que  á  pesar  de  que  se  considera  que  las  per- 
sonas constituidas  en  dichas  edades  no  son  capaces  de  apreciar  en 
toda  sn  ostensión» la  moralidad  de  sos  acciones,  ni  de  comprender 
bien  sns  consecuencias,  no  puede  decirse  que  no  conozcan  e}  daño 
material  que  causan.  Si  no  tuvieran  bienes,  sus  padres  ó  guardado- 
res responderán  del  mismo  modo  que  se  ha  dicho  con  relación  á  los  de- 
mentes (3). 

Cuando  para  evitar  un  mal  se  ejecute  un  hecho  que  produzca 
daao  en  la  propiedad  agena,  y  hayan  concurrido  las  circunstancias 
ipie  la  ley  exije  para  que  no  incurra  en  penalidad  el  agente,  tam-» 
poco  será  este  civilmente  responsable,  pero  si  las  personas  en  cuyo 
favor  se  haya  precavido  el  mal ,  á  proporción  del  beneficio  que  hubie- 
ren reportado  (4);  lo  que,  prescindiendo  de  las  dificultades  que  en 
la  ejecución  ocasiona,  es  justo  en  el  fondo.  Los  tribunales  señalan  se- 
gún su  prudente  arbitrio  la  cuota  proporcional  de  que  cada  interesado 
debe  responder  (5),  y  coando  no  sean  equitativamente  asignables  ni 
aun  por  aproximación  las  personas  responsables  ó  sus  cuotas  respecti- 
vas, ó  cuando  la  responsabilidad  se  estienda  al  Estado  ó  á  la  mayor 
parte  de  una  población ,  y  en  todo  caso  siempre  que  el  daño  se  hubie- 
re causado  con  intervención  de  la  autoridad ,  está  declarado  espresa- 
mente  que  la  indemnización  se  haga  en  la  forma  que  establezcan  las  le- 
yes ó  los  reglamentos  especiales  (6) ;  leyes  y  reglamentos  que  aun  no 
han  sido  publicados. 

Si  el  que  ha  ocasionado  el  daño  lo  hizo  por  miedo  ante  la  pers- 
pectiva de  un  mal  mayor ,  serán  responsables  civilmente  del  mal  los 
que  hubieren  causado  el  miedo  que  son  los  verdaderos  delincuentes: 
solo  subsidiariamente  y  en  defecto  de  ellos  responderán  los  que  hu- 


(1)  %.  4,  regla  ü* ,  art.  46  del  Código  penal. 

'%)  8§.  a  y  3,  art.  8. 

(3)  ^.  a,  regla  f.*,  art.  46. 

W)  .^*  4,  regla  3.*  del  mismo  articulo. 

f.t)  §.  3  de  la  misma  regla  y  artículo. 

(6)  §.3  de  la  misma  regla. 
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biesen  ejecniado  el  hecho  (4) ,  pues  aanqne  carecen  de  libertad,  y  por 
lo  tanto  la  ley  no  los  califica  de  criminales,  se  ha  considerado  qne  es 
roas  jnsto  qne  sobre  ellos  recaiga  la  pérdida  qne  puede  resultar,  que 
sobre  el  perjudicado ,  el  cual  niognna  participación  moral  ni  material 
tuvo  en  el  delito. 

Las  reglsrs  que  acabo  de  esponer ,  establecidas  por  nuestro  derecho 
moderno  para  fijar  la  responsabilidad  civil  por  actos  que  tienen  intima 
relación  con  los  delitos ,  aunque  por  ellos  no  sean  punibles  los  que  los 
cometen,  no  se  refieren,  como  antes  he  dicho,  al  delito  de  hurto  espe^ 
cialmente,  sino  que  comprenden  á  todos  los  delitos,  y  dan  lugar  á  ana 
acción  civil  qne  puede  entablar  el  interesado  sin  perjuicio  de  la  facultad 
de  ejercitar  también  la  acción  criminal  para  pedir  y  obtener  el  castigo 
público  que  la  ley  señala  á  los  criminales.  No  son  por  lo  tanto  las  doc* 
trinas  que  en  este  titulo  quedan  espuestas ,  peculiares  é  él ,  sino  esteo- 
sivas  á  todos  los  que  hablen  de  obligaciones  civiles,  como  provénieates 
de  hechos  criminales ,  aunque  sean  cometidos  por  personas  á  quienes  la 
ley  exime  de  respoosabilidad  penal. 

Limitándome  ahora  á  algunas  de  las  materias  que  este  titulo  oom- 
prende ,  diré  que  las  leyes  de  Partidas  (2)  imponian  también  la  peoa 
del  cuadruplo  por  el  hurto  manifiesto  y  la  del  duplo  por  el  no  maai- 
fiesto ;  que  esto  habia  sido  derogado  por  la  práctica ,  según  la  qne  solo 
criminalmente  se  castigaba  el  hurto,  sin  perjuicio  de  la  indemnizacioa 
civil  del  perjudicado,  lo  que  se  convirtió  en  ley  después  de  la  publi- 
cación del  Código  penal.  También  establecian  nuestras  leyes  (3)  que  si 
el  comodatario  usaba  de  la  cosa  mueble  mas  allá  de  aquello  para  qua 
se  le  coDcedió,  creyendo  que  lo  hacía  contra  la  voluntad  de  su -dueño, 
cometía  hurto,  del  mismo  modo  que  el  que  la  usaba  teniéndola  en  d^ 
pósito  ó  en  prenda ;  pero  no  se  Qonsideraba  asi  en  la  práctica ,  ni  se 
considera  tampoco  en  el  Código  penal ,  si  bien  el  que  obre  deesa  maue* 
ra  debe  responder  de  los  perjuicios  que  con  este  motivo  se  hayan  oca- 
sionado al  dueño. 


TITUIÜS  II. 

De  vi  bonoram  raptoram. 


TITULO  II. 


Del  robo. 


El  robo  es  el  segundo  de  los  delitos  privados  de  que  habla  el  Em- 
perador. Es  un  atentado  contra  la  propiedad  como  el  hurto,  del  que 


(1)  Regla  4  *.  an.  \0. 

(2)  Ley  i 8.  til.  XIV.  Parí.  VH. 

(3)  Ley  13  del  mismo  titulo  y  Partida . 
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se  diferenoia  en  qae  se  hace  por  vediofi  viólenlos ,  por  caya  razotí  bU 
gBBOS  iniérpreles  lo  han  defiaUk,  violenia  rti  élienm  «i/alto,  y  eo  qué 
es  delito  mas  grave  por  la  meyor  alarma^ (]^ae  difiHide ,  por  el  mayor  es-> 
eándalo  qae  prodnoe ,  y  por  los  mayores  peligros  á  qne  compromete. 
Por  esto  era  castigado  en  el  orden  criminal  severamente  por  las  leyes 
lalias  de  vi  publica  y  de  vi  privatá  en  jnicio  público,  aensacion  qne  pen- 
día entablar  el  robado  en  Ingar  de  la  qne  en  el  présenle  titdlo  se  le  con- 
eede.  Hasnoes  este  el  aspecto  bajo  qne  aqni  debe  considerarse,  sino  bajo 
el  de  la  indemnización  civil  y  de  la  indemnización  pecuniaria  que  otor- 
ga el  derecho  al  ofendido.  • 

Qui  res  alienas  rapit ,  ienetur  qul- 
dém  etiam  furti  (quis  enim  mag'is 
alienam  rem  invil6  dominó  contrec- 
tat,  qnkm  qui  vi  rapit?  ide6qoe 
recté  díctam  est,  eum  improbum 
forem  esse):  sed  tamen  propriam 
actionem  éjus  delicti  nomine  prastor 
iñtrodustit,  qus  appellatur  vi  bono- 
auM  BAPTOEüM,  est  in  intra  aooum 
quadrupU,  post  annum  simpli.  Quae 
actio  ulilis  est  eliam  si  quis  unam 
rem,  licét  minimam,  rapuerit  (a). 
Quadruplum  autem  non  totum  poB- 
na  esl;  et  extra  pcenam  reí  persecu- 
tio,  sicut  ín  actione  furti  manifesti 
diximus:  sed  in  quadrupl6  inest  et 
reí  perseculio.,  ut  pmna  tripli  sil, 
sivi  comprehendatur  raptor  in  ipsó 
delictó,  sive  non.  Ridiculum  est 
enim ,  levioris  esse  conditionis  eum, 
qui  vi  rapit,  qukm  qui  clám  aroo- 
vet  (6). 


El  que  roba  cosas  agenas  queda 
siá  duda  obligado  por  la  acción  de 
hurto  (porque  ¿quién  quita  mas  la 
cosa  agena  contra  la  voluutad  do  su 
dueño  que  el  que  la  roba?  Por  esto 
es  que  del  que  comete  este  delito 
se  dice  con  verdad  que  es  un  ínn 
probo  ladren).  Sin  embargo,  el  pre- 
tor introdujo  contra  este  delito  una 
acción  especial  que  se  llama  vi  ho- 
noí'um  raplorum,  y  es  del  cuadru- 
plo durante  un  año,  y  después  del 
año,  solo  del  simple.  Esta  acción 
es  aplicable  en  el  caso  de  que  se 
haya  robado  una  cosa  por  pequeña 
que  sea  (a).  Mas  no  todo  el  cuadru- 
plo es  pena,  ni  ademas  de  la  pena 
puede  perseguirse  la  cosa ,  como  he- 
mos visto  al  tratar  de  la  acción 
de  hurto  manifiesto,  sino  que  en  el 
cuadruplo  está  comprendida  la  per- 
secución de  la  cosa ;  de  modo  que  la 
pena  es  del  triplo ,  bien  sea  aprehen- 
dido el  delincuente  en  el  mismo  de- 
lito ó  no ,  porque  seria  ridiculo  que 
fuera  de  mejor  condición  el  que  roba 
que  el  que  hurta  (&). 


OBIOBNM. 


(a)    Copiado  de  Cayo.  (§.  209,  Com.  lU  de  sus  Inst.) 

(i)   Conforme  con  Paulo,  (g.  5,  ley  9,  lít.  IV,  lib.  XXXIX  del  Dig.) 

Comenlarlo. 

Teneiur  /urtt.— -La   palabra  furtum^  hurto,   se  toma  ya  en  una 
acepción  mas  lata ,  ya  en  otra  mas  estricta  :  del  primer  modo  compren» 
Tomo  m.  53 


Digitized  by 


Google 


418 

de  al  hurto  tal  como  ha  sido  considerado  ea  el  titulo  qae  aaiecede  y 
al  robo,  y  del  segundo  comprende  solamente  al  hurto. 

Propriam  aciionem  prcetor  iniroducit. — En  un  fragmento  del  Di- 
gesto (4)  se  han  conservado  las  palabras  del  edicto  del  pretor:  ncui 
doló  malo,  hominibus  coactxs  damni  quid  factum  eise  dicetur,  ftoeen- 
jus  bona  rapta  esse  dicenlur ,  xn  eum ,  qui  id  fecisse  dicetur  (inlra 
adnum,  quó  primún  de  ea  re  experiundi  potestas  fwrii^  inqwiÁT}t 
plum ,  pott  annum  in  simplum) ,  judicium  dabo.  De  aqd  se  infiere  qoe 
para  que  hubiera  lugar  al  edicto  del  pretor  era  necesario  que  se  come- 
tiese el  despojo  con  intención  criminal ,  doló  malo ,  como  en  los  demás 
delitos:  por  esto  si  creyendo  alguno  qoe  una  cosa  era  suya,  la  qui- 
tase al  que  reputaba  sin  derecho  para  retenerla  ,  no  quedaba  sajelo  á 
la  acción  vi  bonorum  raptorum*  Infiérese  también  que  ha  de  haber 
violencia,  hominibus  eoactis  bona  rapta,  pero  no  debe  entenderse  por 
estas  palabras  necesario  para  que  haya  lugar  á  la  acción ,  que  sea  mas 
de  uno  el  que  haya  sido  robado  y  mas  de  una  la  cosa  robada;  basta 
por  el  contrario  que  sea  uno  el  robado  ó  una  la  cosa ,  por  insignifican- 
te que  sea  su  valor  (2):  por  esto  dice  el  texto,  etiam  si  quis  wum 
rem,  licét  minimam ,  rapuerit.  La  acción  vi  bonorum  raptorum  liene 
con  la  de  hurto  dos  puntos  de  semejanza :  el  primero ,  que ,  como  ella, 
solo  tiene  lugar  en  las  cosas  muebles  (3) ;  y  el  segundo ,  qué  se  otorga 
alas  mismas  personas  (4).  Pero  diferenciase  4.<^,  en  que  es  mista  de 
rei  persecutoria  y  pOBncB  pesecutoria ,  porque  en  el  cuádroplo  está 
comprendida  la  estimación  de  la  cosa ,  lo  que  no  sucede  en  la  acción 
de  hurto  que  es  puramente  penal ,  ó  pcenm  persecutoria ,  porque  el  caá- 
druplo  ó  el  duplo  respectivamente  se  entienden  fuera  de  la  indemni- 
zación debida  al  ofendido;  2.*,  en  que  bajo  el  punto  de  vista  penal, es 
decir ,  por  lo  que  hace  al  triplo ,  es  anual  y  no  perpetua ,  como  sncede 
con  todas  las  acciones  de  su  clase  que  dimanan  del  edicto  del  pretor, 
lo  que  no  se  verifica  tampoco  en  la  penalidad  de  la  acción  de  harto, 
que  según  se  ha  visto  traia  su  origen  de  las  Doce  Tablas.  La  acción  vi 
bonorum  raptorum  como  en  su  mayor  parte  es  penal ,  no  se  da  contra  los 
herederos  del  que  robó,  ni  aun  por  el  provecho  que  del  delito  ha  podi- 
do resultarles :  basta  la  condiccion  para  que  por  medio  de  ella  consigan 
los  dueños  de  lo  robado  la  indemnización  de  los  perjuicios  qae  por  el 
robo  se  les  originaren  (5). 

Como  al  principio  de  este  texto  dice  el  Emperador  que  el  qa«  roba 


(i)  %.  inicial ,  ley  3,  lil.  Vlll/lib.  XLVII. 

(3)  §§.  I,  3,  3,  4,  8  y  30,  ley  9.  tít.  VIH,  lib.  XLVIl  del  Dis. 
n)  Uy  Mit.  XXXI11.  lib.  IXdelCód. 

(4)  g.  33,  ley  S.  tit.  VIH,  lib.  XLVIl  del  Dig. 

(5)  g.  97,  ley  S  del  mismo  titulo  y  libro. 
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qaeda  obligado  también  por  la  acción  de  hurto ,  es  claro  qne  la  elec- 
ción entre  esta  acción  y  la  de  robo ,  vi  bonorum  raptorum ,  correspon- 
de al  que  tiene  derecho  de  entablarlas ,  esto  es ,  á  aquel  á  quien  inte- 
resa que  la  cosa  no  hubiera  sido  robada.  Las  circunstancias  de  cada 
caso  deben  indicarle  lo  que  le  sea  mas  favorable;  cuando  el  robo 
reúne  los  requisitos  del  hurto  manifiesto  ,  sin  duda  que  tendrá  mayor 
utilidad  en  entablar  la  acción  que  nace  de  él ,  porque ,  independiente- 
mente de  la  reivindicación  y  de  la  condiccion  furtiva ,  podrá  obtener 
el  cuadruplo  :  obtendrá  también  mayores  ventajas  si  entabla  la  acción 
furti  nec  manifesti^  después  del  año  de  cometido  el  robo,  porque 
por  ella  consigue  el  duplo  á  titulo  de  pena  ademas  del  simple  que  por 
reivindicación  ó  por  la  condiccion  furtiva  sacará  siempre ,  al  paso  que 
la  acción  vi  bonorum  rapiorum  solo  servirá  para  el  simple,  ó  lo  que 
es  lo  mismo ,  para  conseguir  ia  indemnización  de  lo  que  se  le  robó. 
Blegidü  por  el  interesado  una  de  estas  dos  acciones ,  no  puede  intentar 
la  otra ,  á  no  ser  para  pedir  lo  que  se  contiene  de  mas  en  la  acción  que 
no  haya  ejercitado  (4). 

Mas  como  esta  acción  solo  se  da  1 
contra  el  que  con  mala  fé  ha  roba- 
de  ,  de  aqui  dimana  que  debe  ser  ab~ 
suelto  el  que,  inducido  por  error 
creyendo  que  una  cosa  era  suya,  é 
ignorando  el  derecho ,  se  apoderó 
violentamente  de  ella,  en  la  inteli- 
gencia de  que  el  duefSo  puede  qui- 
tar la  cosa  propia  aun  por  medios 
violentos  á  aquel  que  la  posee.  A 
esto  es  consiguiente  que  ni  tampoco 
estará  obligado  por  la  acción  de  hur- 
to (a).  Mas  para  evitar  que  los  que 
roban  encuentren  á  la  sombra  de 
tales  pretestos ,  medios  de  llevar  á 
cabo  impunemente  sus  deseos  crimi- 
nales, las  constituciones  imperiales 
han  mejorado  el  derecho  acerca  de 
este  punto,  estableciendo  que  na- 
die pueda  apoderarse  por  la  fuerza 
de  un  objeto  mueble  ó  semoviente, 
aunque  crea  que  es  suyo.  Si  alguno 
quebrantare  esta  determinación  per- 
derá el  dominio  de  la  cosa ;  pero  si 
esagena ,  después  de  restituirla,  pa- 
gará  su  valor.  Las   constituciones 


1  Quia  tamen  ita  competit  hsec  ac- 
tio,  si  doló  malo  quisque  rapuerit: 
qoi  aliquó  errore  inductus,  suam 
rem  esse  existimans ,  et  imprudens 
juris,  eóanim6  rapuit,quasi  domi- 
no licéat  rem  snam  etiam  per  vim 
auferre  a  possessoribus,  absolví 
debet.  Coi  scilicél  conveniens  est, 
nec  furti  teneri  eum,  qui  eódem 
hoc  animó  rapuit  (a).  Sedne,  düm 
lalia  excogitentur ,  inveniatur  vía, 
per  quam  raptores  impune  suam 
exerceant  avaritiam ,  meliüs  diva- 
libus  constitutionihui  pro  hac  parte 
prospectum  est,  ut  nemini  liceat  vi 
rapere  rem  mobiiem,  vel  se  mo- 
ventem,  licét  suam  eamdem  rem 
existimet;  sed  si  quis  contra  slatu- 
ta  fecerit  reí  quidem  sus  dominio 
cadere,  sin  autem  aliena  sit,  post 
restitationem  ejus,  etiam  sestíma- 
tionem  ejusdem  rei  praDStare.  Quod 
non  solüm  in  mobilibus  rebus  quw 
rapi  possnnt,  constitutiones  obtine- 
re  censuerunt,  sed  etiam  in  inva- 
sionibuSf  qaae  circa  res  soli  ñunt. 


(í)     Uy  1 ,  tu.  VIII.  lib.  XLVIl  del  Di». 
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ui  ex  hac  causa  omoi  rapiai  borní- 
nes  abelifieaol  (b). 


no  solo  bao  declarado  eate  precep- 
to aplicable  á  las  cosas  maebles» 
sino  también  á  las  invasiones  en  los 
bienes  raices,  para  que  de  este  mo- 
do ios  hombres  estén  libres  de  toda 
clase  de  atentados  violentos  contra 
la  propiedad  (6). 


ORÍGENES. 

(•)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  18,  ley  %  tit.  VUl,  lib.  XLVU  del  big'} 
{b)    La  constitución  i  que  se  alude  e»  la  ley  7,  tít.  IV,  Ub.  VIU  del  CM. 

Coneatarlo. 

Doló  malo.  —  Para  cometer  robo  es  menester  tener  intención  de 
perpetrarlo ,  porque  como  se  ha  dicho  antes ,  es  indispensable  la  inten- 
ción de  delinquir  para  que  haya  delito.  Por  lo  tanto  el  que  se  apodera 
violentamente  de  una  cosa  agena  creyendo  que  es  suya ,  si  bien  qneda 
sujeto  á  otras  penas  en  los  términos  que  esplica  el  texto ,  no  á  la  de  robo 
ni  á  la  de  hurto. 

Dúm  talia  exeogxientur,  —  Era  necesario  para  evitar  los  desórde- 
nes que  resultarían  de  que  cada  uno  se  administrara  justicia  por  sq 
mano,  impedir  que  se  apoderase  violentamente  de  las  cosas  el  que 
era  ó  se  creía  dueño  de  ellas.  Como  según  queda  dicho ,  no  podía 
ser  perseguido  ni  por  la  acción  de  hurto  ni  por  la  de  robo ,  las  cons- 
tituciones imperiales  establecieron  el  remedio  eficaz  de  que  habla  el 
texto. 

Divalibus  consUtuiionibus. — La  constitución  á  que  aquí  alude  Jus- 
tiniano ,  citada  en  los  orígenes ,  es  de  los  Emperadores  Valentioiano, 
Teodosio  y  Arcadio. 

Qum  rapi  possunt.  —  El  verbo  rapere  y  el  sustantivo  rapiña  aplican- 
se  solo  á  las  cosas  muebles,  y  en  el  sentido  qae  este  titulo  los  toma» 
corresponden  á  nuestras  palabras  robar  y  robo. 

In  tnt7aitont6us.  —  Las  palabras  invadere,  invasio  é  tntMiaor,  tienen 
la  misma  significación  respecto  á  las  cosas  inmuebles ,  que  las  de  rape^ 
re,  raptor  y  rapiña  respecto  á  las  muebles;  unas  y  otras  suponen  des- 
pojo y  violencia. 


i  Sané  in  \Shc  actione  non  otiqué 
eipeclalur,  rem  in  bonis  actoris 
esse,  nam  sive  in  bonis  sit,  sive 
non  sit,  si  lamen  ex  bonis,  sit  lo- 
cum  ha)c  aclio  habebit.  Qaare  sive 

'  commodata,  sive  locata,  sive  pig- 
nerata ,  sive  etiam  deposita  sit  apud 
Titium  sic,  nt  inlersit  ejus,   eam 


No  es  necesario  para  entablar  esta  t 
acción  que  la  cosa  robada  esté  eo 
los  bienes  del  que  la  entabla,  con 
tal  que  se  encuentre  entre  sus  bie- 
nes*, asi,  bien  se  halle  una  cosa  ar- 
rendada, ó  dada  en  comodato,  ó  en 
prenda ,  ó  aun  en  depósito  á  Tícío, 
con  tal  que  tenga  interés  en  que  no 
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000  aoferrí,  veluii  s^  iu  re  deposita 
culpam  quoqoé  promisit»  sive  booá 
fidepossideat,  sive  usumfructam  io 
eá  qais  babeat,  vel  quod  aliud  jus, 
ut  intersit  ejns  ooo  rapi:  dicendum 
est,  competeré  ei  hanc  actioneaa, 
ot  DOD  domínium  accipiat,  sed  illud 
solum  qood  ex  boois  ejus,  qui  ra* 
pioam  passus  est,  id  est,  quod  éx 
substaoiiá  ejus  ablatum  esse  propo- 
oatur.  Et  |;eoeraI¡iér  dicendum  est, 
ex  quibus  causis  furii  actio  compe- 
iit  in  re  clkm  fácta ,  ex  iisdem  cau- 
sis omnes  babere  banc  actionem. 


Tomado  de  Ulpiano.  | 


se  It  robeo,  como  si,  sieodo  deposi- 
tario, bobiera  prometido  respooder 
de  la  culpa,  ó  la  posea  de  bueoa  té, 
6  le  corresponda  en  ella  el  usufruc- 
to ó  cualquier  otro  derecbo  en  vir- 
tud del  que  esté  en  su  interés  que  el 
robo  no  se  cometa,  tiene  una  ac- 
ción aquel  á  quien  se  ba  robado, 
no  para  que  le  den  la  propiedad, 
sino  lo  que  ba  perdido  de  entre  sus 
bienes,  esto  es,  de  su  fortuna.  Y 
por  regla  general  puede  decirse  que 
en  todos  aquellos  casos  en  que  se 
concede  la  acción  de  burto  cuando  la 
cosa  ba  sido  sustraída  ocultamente, 
en  ios  mismos  se  otorga  la  accioo 
de  robo. 


oiianiBt. 
g.  22, 23  y  21,  ley  2,  Ut.  VUI ,  lib.  XLVII  del  Dig.) 
COBMaUírto. 


In  6ofiú.— No  se  oponen  en  este  lagar  las  palabras  in  bonU  á  las  de 
in  dominio ,  sino  que  se  toman  en  un  sentido  mas  estenso ,  significando 
leda  clase  de  propiedad. 

Ex  óonti.— Aladeo  estas  palabras,  como  después  esplíca  el  texto, 
á  las  cosas  que ,  no  sieodo  propiedad  de  aquel  á  quien  fueron  robadas, 
estaban  entre  sos  bienes  y  que  por  la  obligacioo  que  tieoe  de  restituir- 
las le  ocasiooa  dimioocioo  eo  su  patrimonio.  Pero  debo  observar  que 
algunas  veces  las  palabras  in  bonis  y  ex  6onts,  á  diferencia  de  lo  que  en 
este  lugar  sacede,  representan  uoa  misma  idea  (4). 


(^yOtwoax€ueiou, 


De  loó  Dootuooó  De  eóU  Ubitlo  cota  uu  del  dexeJba 


eópaílou 


Gomo  eo  este  titulo  no  se  trata  del  robo  coosideráodolo  como  no 
delito  público ,  sino  solo  bajo  el  aspecto  del  interés  privado  de  aquel 
contra  qoien  se  cometió,  poco  tengo  que  añadir  á  los  principios  gene- 
rales que  espuse  al  comparar  las  doctrinas  romanas  y  españolas  en  el 
iitolo  que  precede.  Las  leyes  de  Partidas  (2)  establecieron  la  pérdida 


(I )    Ley  1 .  ti(.  II,  lib.  XXXUl  dd  Dig. 

(3)    Ley  U,  tit.  XIU,  Part.  V  ;  y  ley  10,  tit.  X,  Parí.  Vil. 
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del  crédito  y  de  la  propiedad  de  la  cosa  contra  los  acreedores  y  contra 
los  dueños  que  por  autoridad  propia  y  coa  violencia  se  apoderaban  de 
las  cosas  de  los  deudores ,  ó  de  las  soyas  propias  poseidas  por  otros; 
pero  es  coman  opinioo  de  naestros  iatérpretes  qae  no  están  en  aso  se- 
mejantes disposiciones. 

La  división  que  hace  el  Código  penal  (1)  entre  el  robo  cometido  con 
violencia  en  las  personas  y  con  fuerza  en  las  cosas,  se  refiere  á  la  res- 
ponsabilidad criminal ,  no  á  la  reparación  civil. 


Timiis  iii. 


De   lege   A«|iiíl¡a. 


TÍTULO  III. 


De   la   Ic'j   Acfuilia. 


Ulpiano  (2)  dice  que  la  ley  Aquilia  faé  un  plebiscito  dado  á  pro- 
puesta del  tribuno  Aquilio,  y  que  (S)  derogó  todas  las  leyes  anteriores 
respecto  al  daño  hecho  contra  justicia^  asi  de  las  Doce  Tablas  como  otras 
cualesquiera.  Este  plebiscito  se  dio  en  el  año  468  de  la  fundación  de 
Roma ,  y  de  él  dimana  una  acción  á  que  se  da,  ya  la  denominación  aclio 
Ugii  AquilicB,  ya  la  de  actio  damni  injuriíBj  y  ya  por  último,  b  de 
damni  injuria.  La  ley  Aquilia  tenia  tres  capítulos  de  que  se  tratará  se- 
paradamente. Pero  conviene  antes  de  pasar  adelante ,  esplicar  bien  las 
palabras  damnum  injuria  dcUwn^  qoe  es  el  daño  de  que  trata  la  ley,  ob- 
jeto de  este  titulo.  Por  regia  general ,  bajo  la  palabra  daño  en  su  aeep» 
cion  mas  coman ,  se  comprende  toda  diminacion  que  se  hace  en  ubi 
cosa  agena,  bien  sea  con  lucro  ó  sin  lucro,  bien  dejándola  salva,  ó  bien 
destruyéndola  ó  corrompiéndola;  mas  en  este  lugar,  la  palabra  daño  se 
limita  al  que  se  causa,  ó  bien  destruyendo  ó  bien  corrompiendo  la  cosa, 
y  de  consiguiente  sin  utilidad  ainguna  del  que  lo  causa.  La  palabra  tM- 
juria ,  no  se  toma  en  el  sentido  que  se  dirá  en  el  titulo  siguiente ,  en 
que  hace  relación,  no  á  las  cosas,  sino  á  las  personas;  aquí  quiere  decir 
causando  lesión  al  derecho  de  nn  tercero. 


Damni  injuri»  actio  constiluitur 
per  legem  Aquiliam.  Cujus  primó 
capite  cautum  est,  ut,  si  quis  homi- 
nem  alienum ,  alienamve  quadrupe- 
dem,  quae  pecudum  numeró  sít, 
injuria  occiderit,  quauti  ea  res  in 


La  acción  de  daño  causado  coo 
injuria  se  halla  establecida  en  la  ley 
Aquilia,  cuyo  primer  capitulo  pre- 
viene que  sí  alguno  matare  contra 
derecho  al  esclavo  ageno  ó  á  un 
cuadrúpedo  ageno  de  la  clase  de  los 


(I)    Cap.  1.  til.  XIV,  lib.  11. 

(i)    g.  I,  ley  1.  tit.  II.  lib.  IX  del  Dig. 

(3)    §.  inicial  de  la  misma  ley. 
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fó  anuo  plurimi  fuerit,  lanlum  do- 
mino dare  damnetur. 


que  se  guardan  en  ganados,  sea 
condenado  á  pagar  al  dueño  el  valor 
mayor  que  la  cosa  hubiere  tenido  en 
aquel  año. 


orígenes. 

Copiado  de  Cayo.  (g.  210,  Com.  lU  de  sus  Inst.) 

Coneatarlo. 

Primó  capita,  —  Gayo  en  un  fragmento  de  su  Comentario  al  edicto 
provincial  inserto  en  el  Digesto  (1) ,  refiere  los  términos  en  que  estaba 
concebido  el  primer  capitulo  de  la  ley  Aquilia :  0ui  servum  servamve, 
alienu/n  alienamve ,  quadrupedem  vel  pecudem ,  injuria  occiderit ,  quanti 
id  in  eó  annó  plurimi  fuit,  tantum  OBs  dare  domino  damnas  esto. 

Hominem  alienum.  —  La  ley  Aquilia  al  hablar  de  hombres  se  li- 
mitaba á  los  esclavos,  porque  los  hombres  libres  no  son  capaces  de 
valuación ;  en  el  caso  que  se  matase  á  uno  de  estos  era  aplicable  úni- 
camente la  ley  Cornelia  de  sicartts,  si  hubiera  habido  intención  de 
cometer  el  homicidio,  como  se  manifestará  al  hablar  de  los  juicios 
públicos. 

Ineóannó,  —  Es  decir,  en  el  año  anterior  contado  desde  el  dia  en 
qne  se  hizo  el  daño. 


Quod  autem  non  praecisé  de  qua- 
drupede  sed  de  eá  tantüm,  qu» 
pecudum  numeró  est  cavetur ,  eó 
pertinet,  ut  ñeque  de  feris  bestiis, 
ñeque  de^^níbus  cautum  esse  intel- 
ligamus,  sed  de  bis  tantüm,  quae 
praprié  ptuci  dicuntur,  quales  sunt 
equi,  muli,  asini,  boves,  oves, 
capr»  (a).  De  suibus  queque  idem 
placuit:  nam  et  sues  pecudum  ap- 
pellatione  continentur,  quia  et  hi 
gregat'im  pascunlur:  sic  deniqué  et 
Homerus  in  Odysseá  ait ,  sicut  iElius 
Marcianos  in  suis  constitutíonibus 
referí: 

AVist^  «cóv   Y    ffúsaai    itapTijAEvov'    ai 

8l  v¿}xovTat. 
ñáp    KópaJto;  irétpY^,    ett'  ts  xpi^vr^ 

A'  peOoúoT^  {b). 


La  ley  no  habla  precisamente  de  1 
un  cuadrúpedo  cualquiera ,  sino  so- 
lamente de  aquel  que  pertenece  á 
la  clase  de  ganados:  asi  no  se  aplica 
á  las  bestias  fieras,  ni  á  los  perros, 
sino  solo  á  los  animales  de  qne  se 
dice  con  propiedad  que  pastan  jun- 
tos, como  son  los  caballos,  los  mu- 
los, los  asnos,  los  bueyes,  las  ovejas 
y  las  cabras  (a).  Lo  misma  se  halla 
establecido  respecto  á  los  cerdos, 
los  que  están  comprendidos  bajo  la 
palabra  pecus ,  porque  pacen  juntos; 
asi  k)  dijo  Homero  en  su  Odisea ,  y 
repite  Elio  Marciano  en  sus  Institu- 
ciones : 

Yeiasele  sentado  guardando  sus 
puercos  que  estaban  paciendo  al  pié 
de  la  roca  de  Korax  (del  Cuervo)  y 
sobre  las  márgenes  de  la  fuente  de 
Arelusa  (6). 


(I)     §.  inicial,  lera,  til.  II.  lili.  IX. 
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ORIOBNIf. 

(•)    Conforme  con  Cayo.  ( g.  %  ley  2,  til.  II ,  lib.  IX  del  Dig.) 
'   {h)    TomadodeMttciaDO.(S.4,ley65,  Ub.  XXXIldelDig.) 

C^ateatarlo. 

Proprié  pasci  dieuntur. ^Eñio  es,  los  animales  qae  pastoreados  pa^ 
cen  JQDtos.  Annqae  los  elefantes  y  los  camellos  no  pertenecían  á  esta 
clase ,  castigábase  el  daño  cansado  en  ellos  por  el  primer  capitulo  de  la 
ley  Aqnilia,  porque, .como  dice  Cayo  (1) ,  hacen  el  mismo  servicio  que 
las  bestias  de  Carga,  jumentorum  operam  prCBstant, 


Injuria  autem  occidere  intellígi- 
gitur,  qoi  null6  jure  occídit.  Ilaque 
latronem  qui  oceidit,  non  tenetur: 
utiqué  si  alitér  perículum  effugere 
non  potest. 


Entiéndese  que  mata  injustamente  t 
el  que  lo  hace  sin  ningún  derecho: 
asi  no  está  obligado 'el  que  mala  al 
ladrón,  si  de  otro  modo  no  puede 
evitar  el  peligro. 


oiiants. 

Tomado  de  Ulpíano.  (gg.  inicial  y  4,  ley  5,  tit.  U,  lib.  IX  del  Dig.) 

Conemtmrlo. 

Injuria. — En  el  ingreso  de  este  titulo  dije  cómo  debia  compren- 
derse esta  palabra.  Para  nada  se  computa  en  tal  caso  la  intención  espe- 
cial de  dañar,  como  quedó  indicado  en  el  titulo  primero  de  este  libro; 
hasta  que  se  baya  becho  un  daño  sin  derecho ,  aunque  sea  solo  por 
culpa,  quod  non  jure  factum  e$t,  hoc  Mi,  contra  jus^  id  éit^  $i  cmipá 
quis  occiderit. 

Latronem  qui  occtdtf.— El  que  en  justa  defensa  mata  á  otro,  nt  mo* 
ral  ni  legal  mente  queda  obligado,  si  de  otra  manera  no  podia  evitar  el 
peligro  de  que  se  veia  amenazado:  en  este  caso  obra  en  virtnd  de  un 
derecho ,  y  el  daño  que  causa  no  se  puede  decir  que  se  ha  hecho  contra 
justicia ,  injuria. 


Ac  ne  is  quidém  hac  lege  tenetur, 
qui  casu  occidit,  si  modo  culpa  ejus 
nulla  inveniatur:  nam  alioquin  non 
miniu  ex  doló ,  quám  ex  culpa  quis- 
que hac  lege  tenetur  (a).  Itaque  si 
quis ,  düm  jaculis  ludit,  vel  exerci- 
latur,  IranseuDtem  servum  tuum, 
trajecerit,  distinguilur.  Mam  si  id  d 
milite  quidém  in  campó,  eóque, 
ubi  solitum  est  exerciiari,  admis- 


No  está  obligado  en  virtud  de  la  3 
ley  Aquilia  el  que  mató  por  acciden- 
te ,  con  tal  que  no  haya  culpa  alguna 
por  su  parte,  porque  si  es  de  otro 
modo,  la  ley  no  castiga  la  culpa  me- 
nos que  el  dolo  (a).  Por  lo  tanto,  si  4 
alguno  mientras  juega  ó  se  ejercita 
en  tirar  dardos,  atravesare  á  tu  es- 
clavo al  tiempo  de  pasar,  debe  dis- 
tinguirse; porque  si  esta  desgracia  ha 


(1)     ^.  2.  ley  2,  (i(.  11.  lib.  IX  del  Dig. 
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sam  e3t,  aollft  culpa  ^  intelli- 
gUar;  si  alias  tale  qaid  admisserit, 
calp»  reus  est.  Idam  juris  est,  ei  de 
milile,  si  is  in  alió  locó ,  qaam  qui 
exercitandis  mililtbus  destioatos  est, 

5  id  admisit  (6).  ítem  si  putaior,  ex 
arbore  dilecto  ramo ,  servum  tuum 
traBseui^tem  occiderit ,  si  propé  viam 
publicam  aui  vicinalem  id  factum 
est,  ñeque  pra^clamavii,  ul  casus 
evitar!  possU,  culp^  reus  est;  si 
prsclamavit,  neque  ille  curavit  ca- 
vare, extra  culpam  est  ptitator. 
Mipé  extra  cnlpam  esse  iotelligi- 
lar,  si  saarsü'm  k  vM  iMrté,  vel  in 
BsdiÓ  fandó  cadebat,  lioét  non  pre- 
clamavit,  qoia  eó  locó  Aidli  extra- 

6  neo  jus  fuerat  versaadi  [e],  Prseterek 
si  medicas,  qui  servum  tuum  se- 
cuit ,  dereliquerít  curationem,  atque 
obid  mortuus  fuerit  servus,  culps 
reus  est  (dj. 


sido^pausada  por  un  soldado  en  el 
campo  y  en  el  sitio  desuñado  ¿  esta 
ciase  de  eievoíoioa,  sé^  entiende  que 
no  bay  oolpa  por  sa  parte ;  si  fuese 
otro  y  sería  r^  de  culpa:  lo  mismo 
debe  decirse  del  soldado  que  mató  á 
tu  esclavo  por  accidente  en  otro 
lugar  que  aquel  que  estaba  destina- 
do ,á  los  ejercicios  militares  {h).  Asi-  5 
mismo  si  un  podador  arrojando  un 
ramo  desde  lo  alto  de  un  árbol .  ma- 
tare á  tu  esclavo  cuando  pasaba ,  de- 
be distinguirse:  si  se  hallaba  cerca 
de  un  camino  público  ó  vecinal  y 
no  dio  voces  para  que  pudiera  evi- 
tarse la  desgracia,  es  reo  de  culpa; 
pero  no  lo  es  si  dio  voces  y  el  escla- 
vo no  cuidó  de  precaverse.  También 
se  entiende  que  está  exento  de  cul- 
pa si  podaba  lejos  del  camino  ó  en 
medio  de  una  heredad,  aunque  no 
diere  voces ,  porque  ningún  eslraSo 
tenia  derecho  de  pasar  por  aquel 
lugar  (c).  Un  médico  después  de  bar  6 
ber  hecho  una  operación  á  un  es- 
clavo tuyo,  será  reo  de  culpa  si 
abandonare  el  cuidado  de  su  cura- 
ción y  por  esto  sucediere  la  muerte 
del  esclavo  (d). 


(•)  Confornae  con  Cayo.  (§.  Í\í,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

(b)  Conforme  con  ülpiaoo.  (§.  4,  ley  9,  tft.  11,  lib.  IX  del  Dig.) 

(e)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  31 ,  tít.  !I ,  líb.  IX  del  Dig.) 

(d)  Conforme  con  Cayo  ( g.  inicial ,  ley  8,  tft.  H ,  lib.  IX  del  Dig.) 


Si^pMidó  culpa  ^us  nu^^i  inventatur. — Para  que  nazca  la  acción 
de  la  ley  Áqailia  basta  cualquiera  clase  de  culpa  :  siendo  de  notar  que 
únicamente  con  0M)iivp  de  esta  ley  se  encuentra  la  frase  culpa  levissima 
en  el  caeipo  del  derecho  de  Justiniano :  in  lege  AqMia  ei  levissima 
emipa  vertií  (4).  Ni  debe  parecer  estraño  semejante  principio  ,  especial- 
mente en  la  parte  que  se  reGere  á  la  indemnización  del  daño  causado, 
porque  mas  justo  es  que  las  consecuencias  de  la  imprudencia  recaigan 


<l)    g.  iniciaU  lev  41,  Ul.  II.  lib.  IX  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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sobre  el  qae  la  cometió  qae  s^e  on  tercero  oompletimente  iocalpaUe. 

Non  minúi  ex  doló  ,  quám  ex  eulpá.  —  Parece  qae  el  Emperador  de- 
bía haber  dicho  al  contrario  non  minús  ex  culpa,  quám  ex  ciólo,  porque 
respecto  del  dolo  no  cabía  la  menor  dada. 

A  milite  in  campó  ^  ubi  solitum  esi  efl;«fettart.— -Exigense  copola- 
tivamente  las  dos  círcanstancias  de  que  el  qae  cansa  el  daño  sea  sol- 
dado y  de  que  esté  ejercitándose  en  el  sitio  destinado  al  efecto :  fal- 
tando alguna  de  ellas  ha  lugar  á  la  acción  de  la  ley  Aquilia  (1).  Por 
analogía  parece  también  que  deben  considerarse  exentos  de  culpa  los 
que ,  aunqna  no  militen ,  se  ejercitan  en  el  uso  y  manejo  de  las  armas 
en  días  y  lugares  en  que  esto  se  acostumbra  hacer,  porque  en  tal  caso 
la  imprudencia  y  la  culpa  uo  pueden  atribuirse  al  que  involuntaria- 
mente causó  el  daño ,  sino  al  que  por  temeridad  ó  por  descaído  se  es- 
puso á  él.  Ulpiano  (2),  refiriéndose  al  jurisconsulto  Mela,  dice:  ai 
«jugando  algunos  á  la  pelota ,  uno  de  ellos  la  arrojare  con  violencia  de 
»  modo  que  viniese  á  dar  á  la  mano  de  nn  barbero  qne  estaba  afeitaa- 
»  do  á  un  esclavo ,  y  por  consecuencia  de  esto  quedare  el  esclavo  de- 
»  gollado ,  debería  estar  obligado  por  la  ley  Aquiííi^  aquel  de  quien  fae- 
» re  la  culpa :  Próculo  opinaba  que  la  culpa  era  del  barbero  si  ejercía 
» su  industria  en  el  lugar  en  que  se  jugaba  por  costumbre ,  ó  en  don- 
»  de  era  muy  frecuente  el  tránsito  de  la  gente : »  y  añade  después,  «qna 
)>  puede  decirse  que  debe  quejarse  de  sf  mismo  el  que  se  encomendó  i 
»  un  barbero  que  tenia  puesta  su  silla  en  un  lugar  peligroso.  Fuera  de 
D  toda  duda  se  halla  que  si  la  imprudencia  no  estaba  de  parte  del  bar« 
»bero,  sino  del  que  jugaba  á  la  pelota ,  contra  este  tenía  lagar  la  ley 
»  Aquilia. » 

Ex  arbore  dejectó  ramo,  — -  La  imprudencia  en  este  caso  no  está  ea 
podar  el  árbol,  sino  en  arrojar  las  ramas  de  modo  que  puedan  dañar  al 
transeúnte. 


7  Imperitia  queque  culps  annume- 
ratur  (a),  veluti  ti  medieut  ideó 
servum  tuum  occiderit,  quod  eum 
malé  se(^er¡t ,  aot  perperkm  ei  me- 

8  dicamentum  dederit  (b).  /mpefu  que- 
que mularnvi,  quas  mullo  propter 
imperilíam  retiñere  non  potuerit ,  sí 

'  servus  tuus  opressus  fueril,  culp» 
reus  est  mulio.  Sed  et,  si  propter 
Infirmitatem  retiñere  eas  non  potue- 
rit, cüm  alius  firmior  retiuere  po- 
tuisset,  squé  culp»  teoetur.  Eadem 


La  impericia  se  considera  también  '^ 
como  culpa  (a) ,  por  ejemplo,  si  no 
médico  matare  á  un  esclavo  por  ha- 
berle hecho  mal  una  operación  ó 
por  haberle  dado  un  medícamenlo 
nocivo  (b).  Asi  también  si  un  mu-  8 
letero  no  puede  por  impericia  con- 
tener las  muías  que  están  á  su  cui- 
dado, será  reo  de  culpa  si  ta  escla- 
vo fuere  atropellado  y  muerto  por 
ellas.  También  será  reo  de  culpa  si 
por  poca  fuerza  no  ha  podido  rete- 


(1)  g.  4.  ley  9.  tu,  II.  lib.  IX  del  Dig. 

(2)  §.  ioiclat,  ley  H  del  mismo  (ílulo  y  libro. 
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pltcoenml  de  eó  qooqoé,  qui,  cum 
equd  veherelar,  inipelom  ejus  aut 
propter  ¡nfirmilateoí,  aut  propter 
imperítiam  soam  reltoere  non  po- 
lueríl  (c). 


nerlas,  con  tal  qoe  olro  mas  vigo- 
roso, hubiera  podido  conseguirlo.  Lo 
mismo  sucederá  respecto  á  aquel 
que  no  pudo  contener  al  caballo  en 
que  iba ,  ó  por  poca  fuerza  ó  por  im- 
pericia («). 


OftiaBRBt. 

{«)    Copiado  de  Cayo.  ( Ley  132,  lít.  XVII ,  lib.  L  del  Dig.) 

(b)   Coaforme  con  Cayo.  (g.  imcial,  ley  8,  tit.  H,  lib.  IX  del  Dig.) 

(e)    Tomado  de  Cayo.  (g.  1 ,  ley  8  del  mismo  titulo  y  Ubro.) 


€«aiem*«rl«. 

/mperúta.— La  impericia,  por  regla  general ,  no  es  culpa;  pero  se 
considera  como  tal  en  aquellos  que  profesan  un  arte  ó  ciencia  si  por  un 
error  ó  por  falta  de  suficiencia  causaron  un  daño. 

'  Ve/iiHs»fiie(ítcii«.— No  deben  confundirse  los  efectos  naturales  de' 
las  enfermedades  con  la  impericia  de  los  médicos  llamados  á  curarlas. 
Dificil  y  sin  embargo ,  debió  ser  en  todos  tiempos  ejercitar  la  acción  de 
la  ley  Aquilia  por  impericia  de  los  médicos ,  cuyos  errores  ,  como  se  ha 
dicbo  oportunamente ,  sepulta  la  tierra ,  y  cuyos  beneficios  el  sol  pone 
en  descubierto. 

ímpetu  mti/arum.— Tanto  en  este  caso  como  en  el  del  gioete  que 
no  tenia  habilidad  ó  fuerza  para  dirigir  el  caballo ,  hay  imprudencia  y 
por  lo  tanto  culpa  ,  porque  nadie  debe  querer  aparentar  la  fuerza  ó  la 
habilidad  de  que  carece. 


'  Bis  autem  verbis  legis»  quanti 
iN  b6  ann6  PLUiiMi  FUEUT ,  illa  sen- 
tentia  exprímitur,  ut,  si  quis  ho- 
minem  tuum,  qui  hodié  claudus,  aut 
luscos  aut  mancus  erit,  occiderit, 
qoi  in  eó  annó  integer  aut  pretiosus 
fuerít»  non'tanti  teneatur,  quanti 
is  hodié  erit,  sed  quanti  in  eó  annó 
plurimi  fuerít.  Quá  ratione  credi- 
tam  est,  pcenalem  es$e  hujus  le- 
gi3  aetionem,  quia  non  solüm  tanti 
qeisque  obligatur,  quantum  damni 
dederit,  sed  aliquandó  longé  j^luris: 
ideoque  constat  in  hotredem  eam 
actionem  non  transiré,  qos  transi- 
tara fuisset,  si  ullrk  damnum  nuu- 
quam  lis  sstimaretur. 


Por  estas  palabras  de  la  ley,  i 
cuanto  mas  valiere  la  cosa  en  aquel 
año,  se  quiere  decir,  que  si  alguno 
matare  á  un  esclavo  tuyo  que  era 
hoy  cojo,  manco  ó  tuerto,  pero  que 
en  el  mismo  año  había  tenido  ín- 
tegros sus  miembros,  ó  valido  un 
buen  precio,  esté  obligado  el  que  lo 
mató  no  á  pagar  su  valor  actual,  si- 
no el  mayor  valor  que  tuvo  en  el 
año.  Por  esta  razón  se  ha  creído  que 
la  acción  de  la  ley  Aquilia  es  penal, 
puesto  que  no  solamente  queda  uno 
obligado  por  el  daOo  que  ha  cau- 
sado, sino  á  veces  por  mucho  mas; 
y  por  lo  tanto,  esta  acción  no  pasa 
contra  los  herederos  como  sucedería 
si  la  condenación  no  escediese  del 
daño  ocasionado. 
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Conforme  con  Cayo.  (g.  214,  Com.  111  desús  lost.) 
Comemtmrlo. 

Quanti  in  eó  annó.  —  Obsérrese  una  diferencia  qae  hay  respecto  i 
la  estimación  de  la  cosa  entre  esta  acción  y  las  de  hurto  y  robo :  en  las 
últilnas  se  trata  de  la  verdadera  valuación  del  perjuicio,  calculando  el 
que  se  sigue  al  interesado  por  los  hechos  y  acontecimientos  posteriores 
á  la  perpetración  del  delito ;  lo  contrario  sucede  según  la  ley  Aqoilia 
en  que  la  estimación  de  la  cosa  oo  es  la  verdadera ,  sino  la  que  podo 
tener  antes  de  cometerse  el  delito ;  por  eso  dicen  algunos  intérpretes 
que  la  ley  Aquilia  tiene  los  ojos  en  las  espaldas. 

PcBnalem  esse  hujus  legis  actiónem. — Basta  para  considerar  como 
penal  la  acción  de  la  ley  Aquilia »  el  que  la  estimación  que  con  ar- 
reglo á  ella  se  hace  de  la  cosa ,  puede  en  alguna  ocasión  esceder  de 
su  verdadero  valor ,  aunque  muchas  veces  no  sucede  asi  por  no  ser  el 
valor  de  la  cosa  al  tiempo  de  sufrirse  el  daño,  inferior  al  que  hubiere 
tenido  antes. 

In  hcBredem  non  transiré.  —  Esta  acción  se  da  al  heredero ,  pero 
no  contra  él ,  por  ser  penal ,  como  sucede  con  todas  las  de  so  clase* 
Podrá ,  sin  embargo ,  quedar  obligado  el,  heredero  por  haberse  enri- 
quecido con  el  daño  (4) ,  ó  en  el  caso  de  que  ya  hubiere  sido  contes- 
tada la  demanda  (2).  Esto  último  se  funda  en  que  la  contestación  á  la 
demanda  produce ,  como  en  su  lugar  manifesté ,  una  verdadera  no- 
vación. * 


JO  Illud  non  ex  verhis  legis  ^  sed  ex 
interpretatione  placuit,  non  solüm 
peremptí  corporis  aestimatíonem  ba- 
bendam  esse,  secundüm  ea,  quae 
diximus,  sed  eó  ampliüs,  quicquid 
pratereá,  peremptíy  eó  corpore, 
damni  vobis  allatmn  fuerit,  velati 
si  servnm  tuum  bseredem  ab  ali- 
quó  institutum  antea  quis  occíderit, 
qnkm  is  jussu  tud  adiret :  nam  hse- 
reditalis  quoqué  amissae  ralionem 
esse  habendam  conslat.  ítem  si  ex 
pari  mularum  unam,  vel  ex  qua- 
drigá  equorum  unum  occideril ,  vel 
ex  comoddis  unus  servus  fuerit  occi- 
sus:  non  solüm  occisl  fít  aestimatio, 


Se  ha  decidido  no  por  las  pala-  U 
bras  de  la  ley,  sino  por  interpreta- 
ción ,  que  no  debe  hacerse  la  esti- 
mación solamente  del  cuerpo  que  ba 
perecido,  con  arreglo  á  los  que  he- 
mos dicho,  sino  también  de  todo  el 
dsiño  que  su  pérdida  hubiere  ocasio- 
nado, por  ejemplo,  si  alguno  ma- 
tare á  un  esclavo  tuyo  que  ha  sido 
instituido  heredera  por  otro,  antes 
de  que  ada  la  herencia  por  tu  or- 
den ;  porque  en  tal  caso  está  í^era 
de  toda  duda  que  deberá  tenerse  eo 
cuenta  la  pérdida  de  la  herencia. 
Asi  también  sí  ono  matase  una  mola 
de  una  par,  ó  un  caballo  de  un  tiro 


(I)    .^.  S,  ley  93,  tít.  II.  lib.  IX  del  Dig, 
ii)    g.  I,  tít.  XII,  lib.  IV  de  estas  lost. 
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sed  e6  ampliüs  id  quoqué  compula- 
tor,  quanló  depretíali  sunt,  qui  sa- 
persoiil. 


de  caatro,  ó  un  esclavo  de  uoa  com- 
pafiia  de  cómicos,  no  se  valuará  so- 
lamente la  cosa  perdida ,  sino  que  se 
computará  también  lo  que  por  su 
causa  hayan  perdido  las  demás. 


OIIGBRBS. 

Conforme  con  Cayo.  (g.  212,  Com.  111  de  sas  Inst.) 
CoHiemtarie. 

Nonexverbis  legis^  $ed  ex  tutarpretattona.— Fandibaase  los  jaris- 
consnltos  en  que  el  espirita  de  la  ley  ^  aunque  no  su  letra ,  exigía  que 
se  computaran  cuantos  perjuicios  se  hubieran  originado  al  que  sufrió 
el  daño. 

Quicquid  prtBtereá  damm.— No  se  crea  por  esto  que  debe  tomarse 
en  cuenta  el  precio  de  afección  (4). 


II  Libemm  est  autem  el,  cujds  ser- 
vas fuerit  oecisus,  et  privató  judi- 
cid  legis  Aquilis  damnum  persequi» 
et  eapUalit  criminit  eum  rmim  for- 
cere. 


Aquel  á  qineo  han  matado  un  es-  11 
clavo  puede  perseguir  el  daño  por 
la  acción  privada  de  la  ley  Aquilia, 
ó  acusar  al  perpetrador  de  crimen 
capital. 


Tomado  de  Cayo.  (g.  213,  Com.  lü  de  sus  Inst.) 

Cttpitatis  criminis  eum  reum  /íscere.— *Por  triste  que  fuera  en  Boma 
la  oondicion  de  los  esclavos ,  y  á  pesar  de  la  consideración  de  cosas  que 
se  les  daba ,  frecuentemente  se  ve  aY  legislador  desentenderse  de  las 
consecuencias  rigurosas  que  parecían  inherentes  á  la  institución  de  la 
esclavitud  y  volver  á  los  principios  del  verdadero  derecho  natural. 
Según  maniflesta  este  texto,  el  que  mataba  al  esclavo  podia  ser  acusado 
como  reo  de  crimen  capital ,  esto  es ,  en  virtud  de  la  ley  Cornelia  de  it- 
cartti,  de  que  se  baUa  en  el  último  titulo  de  la  presente  obra.  Era  k- 
cHo  entablar  esta  acción  criminal  simultáneamente  con  la  acción  priva- 
da de  la  ley  Aquilia  (2). 

If      Capta  «ecunium  legis  Aquilis  in  I     El  capitulo  segundo  de  la  ley  12 
Qsunonést.  I  Aquilia  no  está  en  uso. 

oiioiim. 

Conforme  con  Ulpiano.  (g.  4 ,  ley  27,  til.  11,  lib.  IX  del  Dig.) 


(I )    S.  inicial .  ley  33.  til.  U ,  lib.  IX  del  Dig. 
(S)    g.  9,  ley  33  del  mbmo  titulo  y  libro. 
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CapMt  Mcundum.— Hasta  naestros  días  ha  sido  desconocido  loqae 
contenia  el  segando  capitulo  de  la  ley  Aqnilia.  El  célebre  jnrísconsalto 
Cojas  creia  que  trataba  de  la  utilidad  que  nos  habían  quitado  dqando 
integra  la  cosa,  por  ejemplo,  si  alguno  sin  haber  impuesto  una  servi- 
dumbre ,  quitaba  luz  á  la  heredad  del  vecino  apartándose  de  la  forma 
de  los  antiguos  edificios.  Heineccio  con  otros  fué  de  opinión  que  este 
capitulo  hablaba  de  la  corrupción  del  esclavo,  y  que  se  abrogó  porque 
el  pretor  después  prometió  el  duplo  al  que  entablase  la  acción  de 
s$rv6  cormpt^i  que  él  introdujo,  recurso  mas  beneficioso  que  el  déla 
ley  Aqnilia ,  la  cual  solo  ofrecia  el  duplo  después  de  la  negación.  Una  y 
otra  conjetura  han  perdido  toda  su  fuerza  desde  el  descobrímiento 
de  las  Instituciones  de  Gayo,  por  las  que  consta  que  este  segundo 
capitulo  daba  una  acción  para  que  se  indemnizase  completamente 
al  estipulante  ó  á  sus  herederos  de  los  perjuicios  que  le  hubiera 
cansado  el  adstipulante  que  en  fraude  suyo  hubiera  libertado  de  la 
deuda  al  deudor  por  medio  de  la  aceptilacion  (4).  Con  solo  traer  á  la 
memoria  lo  que  en  su  lugar  queda  dicho  respecto  á  las  adstipulaciones 
y  á  la  aceptilacion ,  debe  comprenderse  esto  perfectamente.  El  ads- 
tipulante podia  destruir  la  obligación  en  perjuicio  del  estipulante  á 
quien  pertenecia  en  realidad.  Pero  como  independientemente  de  la  ley 
Aquilia,  tenia  en  este  caso  el  estipulante  contra  el  adstipulante,  como 
dice  también  Cayo  (2),  la  acción  de  mandato,  podría  tal  vez  ponerse 
en  duda  por  algunos  la  verdadera  utilidad  que  el  estipulante  repor- 
taba de  la  acción  de  la  ley  Aquilia.  Con  solo  observar  que  esta  última 
acción  en  el  caso  de  negación  por  parte  del  culpado  era  del  duplo, 
se  vendrá  en  conocimiento  de  que  podia  interesar  al  estipulante  enta- 
blarla con  preferencia  á  la  de  mandato.  No  estando  las  adstipalacionea 
en  uso  en  tiempo  de  Justiniano ,  como  en  su  lugar  se  ha  visto ,  es  clara 
que  tampoco  podia  estarlo  el  segundo  capitulo  de  la  ley  Aquilia  que  á 
ellas  se  referia. 


13  Capite  tertió  de  omni  ceteró  dam- 
n6  cavetur.  Itaque  si  quis  servum, 
vel  eam  quadrupedem ,  qu»  pecu- 
dum  numeró  est,  vulneravertf,  sive 
eam  quadrupedem,  qus  pecudum 
numeró  non  est,  veluli  canem  aut 
feram  besliam,  vulueraveril,  aut  oc- 
ciderít,  hoc  capite  aclio  cousliiuilur. 
In  ceteris  quoqué  ómnibus  animalí- 


£1  tercer  capitulo  de  la  ley  Aqui-  is 
lia  se  referia  á  todas  las  demás  cla- 
ses de  dafio.  Por  lo  tanto  si  alguno 
hiriere  á  un  esclavo  ó  a  un  cuadrú- 
pedo que  corresponde  á  la  claáe  de 
ganados,  ó  hiriere  ó  matare  á  uo 
cuadrúpedo  que  no  pertenezca  á  la 
clase  de  ganados,  por  ejemplo ,  á  os 
perro  ó  á  una  bralia  fiera ,  por  esle 


(I)    §.  215,  Com.  III  de  las  lusi.  de  Cayo. 
¡i)    g.  SI 6  del  mismo  Gomenlario. 
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k»,  iiém  in  ómnibus  rebiis  qu»  ani- 
má  carenl,  danmum  injuria  datum 
hac  parte  vindicator.  Si  quid  enira 
QsUioi,  aat  ruptom,  aul  fraclum 
fuerit,  actio  ex  hoc  capile  constitui- 
tar;  qoamquam  potuerít  sola  mpli 
appellatio  in  omnes  islas  cansas  suf- 
ficere:  ruptum  enim  intelligilur, 
qood  qnoquó  modd  corruptum  est. 
Unde  non  solüm  usta,  aut  fracta, 
sed  etiam  scissa,  el  collisa,  el  effu- 
sa,  el  quoquó  modo  perempla  atque 
deteriora  üacia  hoc  verbo  conlinen- 
Uur  (a);  deniqné  responsum esl ,  si 
qois  in  alieoum  vinum  aul  oleum 
id  immiseril,  quó  nalun^is  boniUs 
vini  vel  olei  corrumperelur*  ex  hac 
parte  legis  eum  ienerí  (6). 


capitulo  habrá  lugar  á  una  acción 
contra  él.  La  misma  parte  de  la  ley 
Aquilia  reprime  el  dafio  que  se  cau- 
sa sin  derecho  á  lodos  los  demás 
animales  y  á  todas  las  cosas  inani- 
madas: asi  nace  de  este  tercer  capi- 
tulo una  acción  si  se  ha  quemado, 
roto  ó  quebrado  alguna  cosa,  aun- 
que bajo  la  denominación  de  rup- 
tum podían  comprenderse  todos  es- 
tos casos,  porque  abraza  lodo  lo  que 
de  cualquier  manera  se  ha  corrom- 
pido. De  aquí  es  que  no  solamente 
se  comprenden  bajo  semejante  pa- 
labra las  cosas  quemadas  ó  quebra- 
das, sino  también  las  divididas,  es- 
tropeadas, derramadas,  destruidas 
ó  deterioradas  de  cualquier  mane- 
ra (a).  Por  último,  se  ha  decidido 
que  esté  obligado  por  esta  parte  de 
la  ley  el  que  mezclare  con  el  vino  ó 
aceite  ageno  otra  cosa  que  deteriore 
su  calidad  (6). 


(a)    Copiado  de  Cayo.  (§.  217,  Cora.  111  de  sus  Inst.) 

(I)   Confonne  con  Ulpíano.  (g.  15,  l^y  27,  lit.  II ,  lib.  IX  del  Dig. ) 

C«aieBi«rl«. 

Fti/fMratMrtl.— La  acción  directa  que  nace  del  tercer  capitulo  de  la 
ley  Aquilia  no  tiene  lugar  por  las  heridas  que  se  causan  al  hombre,  por- 
cpie,  como  dice  Ulpiaoo  (4),  nadie  es  dueño  de  sus  miembros;  pero  se  le 
concede  la  acción  útil ,  no  con  relación  á  su  cuerpo  que  no  admite  esti- 
mación ,  sino  por  los  perjuicios  que  se  le  han  ocasionado  en  la  curación, 
y  por  la  imposibilidad  de  dedicarse  á  las  ocupaciones  que  le  eran  lucra- 
tivas. También  puede  conseguir  esto  un  padre  por  el  daño  que  hayan 
ocasionado  al  hijo  de  familia  (2). 


II  illud  palam  est,  sicüt  ex  prímd 
capiie  ila  demüm,  quisque  tenetur, 
9i  doló  aut  eulpá  ejus  homo  aut 
quadrupes  occisus  occisave  fuerit, 
itá  ex  hoc  capile,  ex  dold  aul  cul- 
pa ,  de  ceteró  damnó  quemque  tene- 


£s  evidente  que  del  mismo  modo  14 
quo  uno  queda  obligado  en  virtud 
del  primer,  capitulo  de  la  ley  Aqui- 
lia cuando  mata  por  dolo  ó  por  cul- 
pa á  un  esclavo  ó  á  un  cuadrúpedo, 
asi  también  en  virtud  del  tercer  ca- 


(I)    g.  inicial ,  ley  13.  tit.  11 ,  lib.  IX  del  Dig. 
(9)    g.  inicial,  ley  7  del  mismo  titulo  y  libro. 
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ffi  (é).  Hoo  tomón  eapitd  nos  qotnti 
m  ed  talló*  sed  qmüí  in  HMm 
iriginia  pr<mmii  resloerii,  <^lig«- 
15  lur  te,  <|«i  danuifiin  iMerü.  le  ne 
.iwgiMi  qoidém  verbum  adjkátaP. 
Sed  Sumo  raete  plaenü,  pemiié 
habendAm  «BiaDatioDen,  ac  ai  eliam 
hac  palie.  PLDaiMt  verbam  adjaoiom 
iQÍMei,  uam  plebem  romanaiB,  qnm 
áqoili^  tribuno  rogante  banc  le^en 
4uUl*  ooolentalQ  fútese,  quod  pri- 
wiii  parte  eó  verbo  asa  eat  (b). 


pitulo  lo  está  igualiMttte'inr4a4o8 
hM  danos  daiostoQaaia  hay  tdiloé 
<ialpa  <i^.  Mo^foroole  gapM»la 
oWigaóonjdeliíaa'ko  beel»  felina! 
no  ae  4^agi^«par.  ia  aiaydr  eitnMr 
cioB  que  tarievo  la  cosa. «aquel 
alio»  «no  salo  popiiia  qoe^  Umere 
en  ios  treinta  da»  ininediatos*  Mo  15 
se  alladió  aqaí  la  (lalabra  pimmi, 
esto  ea,  el  masalloTaloriketeeo^ 
sa ;  pero  Sabinaópiné  acertodtmea^ 
te  qae  debía  haomn-la  vabiaeioa 
eomo si  esta palabrareatavieso^aa  k 
ley ,  porqve  k plebe  roaMtaa  qaeta 
estobleció  á  propuesta  del  tríbaaa 
Aqoilio,  10x96  suficieiBte«p<Mr4iekB 
palabra  en  la  primera  porte  (^). 


(a)  Conronpe  con  Paulo,  (g.  5,  ley  30,  til.  U,  lib.  IX  del  Dig.) 

(b)  tomado  de  Cayo.  (§.  218,  Com.  III  de  sus  Inst.) 

CaMMepiarl*. 

Si  fiptó  aarctt/|)d,— Asi  P9r  el  tercer  capitulo  de  la  ley  Aqnilía  co- 
mo por  e)  prim^rq,  s^  Cf^atiig^  )a  {\nl|pa  igualmeate  que.  el  do|o ;  poi'  esto 
dice  paulo  (f),t.qai^  si  alguno  pegara  fuego  á  un  rastroJQ  ó  ¿  un  zarzal 
•fíPyPt  y  e):  fs^go  a^ien^o  4es«  heredad  caas^e  daño  ¿  mieo  ó  á  vüa 
i09oa2(«;ai  oslo  buUwetattoodido  por  imporioia  ó  por  nogligeneia,  por 
e)eniplo,iai  lorhideto  ooooadta  de  viento ^  ontonoes  será  reofKMwable, 
|iorque  al  qae'daioeosloto  ol-daOo,  se  entiende  que  ha  hoeho  oV  nisao 
'da§é:'<oii^iantO'd»bé  detirso  de  aquel  que  no  estuvo  á  la  mira  ó  no 
idoptó  las  disposicfofies  eonvenientes  para  que  no  saliese  el  fuego  de  so 
heredad*;  pero  ú  después  de  observar  las  reglas  que  la  prudencia  dicta, 
sucediera  el  mal ,  t)or  ejemplo ,  por  haberse  levantado  repentinamente 
un  viento  fuerce  /  estará  exento  de  calpa,  y  por  lo  tanto  no  quedará 
obligado  por  este  capítulo  de  la  ley  Aquilia. 

In  diebu$  triginta  proximis. -^Ei  capitulo  tercero  de  la  ley  Aquilia 
establece  una  pena  iaíerí9r  ^^  la  señalada  por  el  primera^  porque  consi- 
dera de  meoar  importancia  y  trascendencia  el  delito  ó  J»  colpa  que  en 
a       este  caso  se  comete. 


>  i  ■>  i  '»>  »■ — 


<•)    §.  IV  ley  Sé.  Cii.  IJ ,  ia>.  IX  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


433 


16  Geterüm  plaeait,  itk  demüm  dt- 
rtetam  ex  hac  lege  acH(m$m  esse, 
si  qai9  pradpué  eorpare  9uó  dém^ 
num  dederit,  Ideóque  in  eum»  ^iit 
alio  moió  damnum  dederit,  QlUes 
nciiones  dari  solenl:  veluii  si  quis 
hominem  alienum  aut  pecus  ilk  in- 
cluseríl,  ulfame  necaretur,  aut  ju- 
mentuin  tám  vehemeotér  egerit,  ut 
romperetur;  aat  pecus  io  lantum 
exagitaveríl,  utpraDcipitarelur,  aut 
si  quis  alieno  servo  persuaserit,  ut 
in  arborem  ascenderet,  vel  in  pu- 
leum  descenderet,  et  is  ascendendó 
vel  desceudendó  aut  morluus  fuerik, 
aut  aliqni  parle  corporis  laesus,  uti- 
lis  in  eum  actio  datur.  Sed  si  quis 
alienum  servum  de  ponte  aut  ripá 
in  flumen  dejecerit,  et  is  suffocatus 
fuerit,  eó,  qi^od  projecerit,  corpo- 
re  sud  damnum  dedisse  non  diffíci- 
lilér  inieiligi  poterit:  ideóque  ipsá 
lege  Aquiliá  lenelur  (a).  Sed  ti  non 
corpore  damnum  fuerit  datum,  ñe- 
que eorpue  Icesum  fuerit,  sed  alid 
modo  damnum  aiicui  eontigerit, 
cüm  non  sufficit  ñeque  directa ,  ne- 
(fue  ulilis^  Aquilia,  placuit,  eum,  qui 
obuoxius  fuerit,  tu  faetum  aetione 
teneri:  veluti  si  quis,  misericordia 
(kictus,  alienum  servum  compedi- 
inm  solverit,  ut  fugeret  (b). 


Por  lo  demts  la  acción  directa  de  t(i 
la  ley  Aquilia  solo  tiene  lugar  con- 
tra aquel  que  ha  causado  el  dafio 
con  su  cuerpo.  Contra  aquel  que  lo 
ha  causado  de  cualquier  otro  modo, 
solo  se  dan  acciones  útiles;  por 
ejemplo,  si  uno  ha  encerrado  al  es- 
clavo ó  al  ganado  ageno,  de  modo 
que  perezca  de  hambre,  si  ha  hecho 
correr  tanto  á  un  caballo  que  lo  re- 
viente, ó  ha  acosado  el  ganado  de 
manera  que  se  precipite,  ó  hn  per- 
suadido al  esclavo  ageno  para  que 
suba  ¿  un  árbol  ó  baje  á  un  pozo,  y 
el  esclavo  subiendo  ó  bajando  se 
mata  ó  causa  lesión  en  cualquier 
parle  del  cuerpo,  es  responsable  por 
la  acción  útil.  Mas  si  alguno  d^e 
el  puente  ó  desde  la  ribera  arrojare 
al  rio  al  esclavo  ageno,  y  este  se 
abogare,  como  aquel  es  el  que  lo  ha 
precipitado,  debe  decirse  sin  difi- 
cultad que  le  ha  causado  el  dafio 
con  su  cuerpo,  y  por  consiguiente 
que  está  obligado  en  virtud  de  la  ley 
Aquilia  (a).  Pero  si  el  dafio  no  se  ha 
ocasionado  con  el  propio  cuerpo,  ni 
se  ha  causado  lesión  á  otro  cuerpo, 
sino  que  de  diferente  modo  se  ha 
hecho  perjuicio  á  un  tercero,  como 
en  este  caso  no  competen  ni  la  ac- 
ción directa  ni  la  útil  de  la  ley 
Aquilia,  el  culpable  queda  obligado 
por  una  acción  in  faetum:  asi  suce- 
de, por  ejemplo,  con  el  que  movido 
de  compasión ,  quita  los  grillos  que 
tenia  puestos  el  esclavo  ageno  con 
objeto  de  que  huya  (6). 


ORI6K1IB8. 

(«)    Tonido  de  Cayo.  (g.  219.  Com.  III  de  ene  iMt.) 

(I)    Conrorme  cm  Paulo,  (g.  1 ,  ley  33,  til.  II ,  Kb.  IX  del  Dif.) 

ComenlArU. 

Dtraciamaciíonam.  — No  se  opone  la  frase  acción  directa  á  la  de 
acción  contraria ,  como  sucede  en  los  contratos  bilaterales  imperfectos 
ó  íotermedlos.  En  este  lugar  la  acción  directa  se  opone  á  la  éitl,  y  es 

Tomo  ii.  55 
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la  qae  dimana  del  mismo  texto  de  la  ley :  acción  útil ,  por  el  contrario, 
es  la  que  en  defecto  de  disposición  espresa  de  la  ley ,  se  intrcdnce  \)0T 
la  interpretación  y  por  la  eqnidad ,  doctrina  que  se  esplanará  comple- 
tamente al  tratar  de  las  acciones. 

PrcBcipué  corpore  su6  damnum  dederit.  —  Esto  es,  si  nno  por  si  mis- 
mo  ha  sido  instrumento  del  mal  ocasionado ,  por  ejemplo ,  hiriendo  coa 
su  propia  mano  al  esclavo  ó  rompiendo  la  cosa.  El  primero  y  tercer  ca- 
pitulo de  la  ley  Aquilia  hablaban,  como  este  texto,  del  mal  ocasionado 
por  el  cuerpo  al  cuerpo ,  corpore  in  corpas ;  no  así  el  segundo  qae  se 
referia  al  caso  especial  de  que  se  ha  tratado. 

Qui  alió  modo  damnum  dederit. — Cuando  alguno  habia  causado 
materialmente  el  daño,  pero  sin  que  lo  hubiera  ejecutado  coa  su  cuer- 
po, corpore,  la  equidad  aconsejaba  que  por  razón  de  analogía  faera 
castigado  con  la  pena  de  la  ley  Aquilia ;  así  es  que  la  jurisprudencia 
utilizó  la  acción  que  nacia  de  esta  ley :  esto  es  lo  que  quiere  decir  el 
texto  cuando  habla  de  la  acción  útil  concedida  al  perjudicado.  El  mismo 
texto  pone  ejemplos  bien  claros  de  casos  en  que  esta  acción  tenia  la- 
gar :  en  todos  se  observa  que  la  separación  de  ellos  y  de  los  que  produ- 
cían la  acción  directa  estaba  mas  fundada  en  sutilezas  que  en  motivos 
plausibles ,  lo  que  justifíca  á  la  jurisprudencia  que  tan  bien  interpretó 
el  espíritu  de  la  ley.  Mas  á  veces  también  se  concedía  la  acción  útil  de 
la  ley  Aquilia  cuando  el  daño  habia  sido  causado  con  el  cnerpo  al  cuer- 
po ;  asi  sucedía  si  el  que  perseguía  el  daño  no  era  el  dueño  de  la  cosa, 
sino  el  poseedor  de  buena  fé,  el  acreedor  pigneraticio ,  el  osufructuarto 
ó  el  usuario  (4). 

^i  non  corpore  damnum  fuerit  dalum ,  ñeque  corpus  lces%im  /ue- 
rit.  —  Si  un  cuerpo  no  ha  sido  destruido  ó  no  ha  desmerecido  por  el 
hecho  de  un  tercero ,  no  puede  decirse  que  este  se  halla  comprendido 
en  la  letra  ni  en  el  espíritu  de  la  ley  Aquilia ,  ó  lo  que  es  lo  mismo ,  ni 
directa  ni  indirectamente. 

In  factum  actione.  —  Si  alguno  ejecuta  un  acto  en  perjuicio  de 
otro ,  y  no  hay  una  acción  especial  en  virtvd  de  la  cual  el  perjudicado 
pueda  conseguir  la  indemnización,  se  le  da  la  acción  in  faclum,  ac- 
ción supletoria  para  los  casos  en  que  de  otro  modo  el  perjudicado  no 
puede  conseguir  su  interés.  Debo  advertir  aquí  que  la  acción  útil  de 
la  ley  Aquilia  también  es  in  factum ,  denominándosela  así  alguna  vez  eo 
el  Digesto,  sin  duda  porque  el  que  la  entabla  no  puede  fundarse  en 
el  derecho  civil ,  por  no  encontrarse  constituido  en  las  circunstancias 
í]ue  este  habia  previsto ,  y  que  solo  se  da  por  interpretación  de  la  ley 
en  los  términos  referidos.  Mas  la  acción  in  factum  de  que  se  habla  en 
1.1  última  parle  del  texto,  nada  tiene  que  ver  con  la  otra;  esta  es  pura 


í)     ^^    8  y  40.  !♦•>  n,  lil    11,  lili.  IX  del  Di^' 
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y  simplefúente  in  faclum ,  accioQ  introducida  por  el  pretor,  sin  relación 
nÍDgQDa  á  la  ley  Aquilia. 

Réstame  solo  advertir  qae  la  acción  de  la  ley  Aquilia ,  como  penal, 
se  da  en  la  totalidad  contra  cada  uno  de  los  que  se  han  unido  para 
causar  un  daño,  y  que  la  condenación  de  uno  no  liberta  á  los  de- 
mas  (1):  por  la  misma  razón  no  se  trasmite  contra  los  herederos,  á 
no  ser  en  cuanto  se  hayan  hecho  mas  ricos  (2).  Cuando  el  culpable 
se  negase  á  sujetarse  á  la  ley ,  la  condenación  será  del  doble  (3) ,  por- 
que este  es  uno  de  aquellos  casos  en  quo  tiene  aplicación  la  doctrina: 
lis  inficiandó  crescit.  Como  gran  parte  del  objeto  de  la  ley  Aquiliu 
era  la  indemnización  del  daño  causado ,  todo  el  que  la  hubiere  ya  con- 
seguido no  podia  entablar  la  acción  mas  que  por  la  diferencia  que 
existiera  entre  la  indemnización  que  obtuvo  y  la  quo  debia  dársele  por 
la  expresada  ley  ;  esto  es ,  según  el  valor  que  tuviera  la  cosa  ó  un  año 
ó  treinta  dias  antes  en  sus  respectivos  casos  (4).  Inñércse  de  aquí  que 
la  elección  de  la  acción  cuando  el  perjudicado  tiene  derecho  á  enta- 
blar dos  ó  mas  es  de  este,  como  sucede  si  el  que  hubiera  causado  el 
daño  fuera  un  acreedor  pignoraticio ,  un  arcendatario  ó  un  depositario: 
infiérese  también  que  el  que  elige  la  acción  de  la  ley  Aquilia  no  pue- 
de entablar  la  otra  que  le  competía;  pero  por  el  contrario,  si  elige  la 
que  dimana  del  contrato,  la  de  la  ley  Aquilia  solo  quedará  destruida 
en  la  parte  que  se  refiera  al  valor  verdadero  de  la  cosa  al  tiempo  de 
causarse  el  daño  (5). 

CxOiupaiuxci^oit  Oe  lO/ó   Docfctuutó   De  edte  UUiío   coii.  ta.>  Det  derecho 

6O0 


céDoAot. 


Nada  debo  añadirá  lo  qué  respecto  á  la  indemnización  del  daño  cau- 
sado de  mala  fó  he  espnesto  en  los  títulos  anteriores ,  al  comparar  nues- 
tro derecho  con  el  romano.  La  doctrina  de  la  ley  Aquilia  fué  admitida 
tambieo  por  las  Partidas  (6) ,  pero  ya  de  antiguo  habían  observado 
nuestros  escritores  que  la  computación  ,del  daño  con  relación  á  lo  que 
valia  la  cosa  en  el  año  ó  en  los  treinta  dias  anteriores  á  haberse  ocasio- 
nado ,  no  estaba  en  oso.  El  código  penal  moderno  (7)  ha  creído  que  de- 
bia no  solo  sujetar  á  la  responsabilidad  civil ,  sino  castigar  también  cri- 
minalmente al  reo  de  imprudencia  temeraria. 


.  S,  leyll,  tit.  IMib.  IX  del  Dig. 

.  8,  ley  33  del  mismo  titulo  y  libro. 

.  I  Jey  3  del  mismo  titulo  y  libro.* 

.  3.  ley  34,  tít.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 

.  8.  ley  7:  ley  18;  y  ^.41,  ley  37,iit.  II,  lib.  IX  del  Dig. 
tit.  XV,  Part.  Vil. 
Til.  XV,  lib.  II. 


Digitized  by 


Google 


436 


TITÜLÜS  IV. 

De  BDJttfiU. 


GeneralUér  ÍDJuria  diciiur  omne, 
quod  non  jure  fít;  speeialitér,  alias 
contumelia ,  que  a  conlemnendó  di- 
cta esl,  quam  Graeci  ü6ptv  appellant. 
alias  culpa,  quam  Grasci  á^}^xu^a 
dicunt,  sicnt  in  lege  Aquiliá  dam- 
mim  injuria  accipilur,  aliks  iniqui- 
tas  el  injusUUa,  quam  Grasci  «Sixiav 
Yocanl.  Cüm  enim  pretor  vel  judex 
nwk  jure  contra  qaem  prooancíat, 
injariam  accepisse  dicitur. 


TITULO  IV. 

De  Iw  ujoríei. 


Injuria,  en  su  acepción  general, 
quiere  decir  todo  io  que  se  hace  sin 
derecho:  en  un  sentido  especial 
anas  Teces  significa  el  ullrage,  cour 
tumelia,  palabra  que  viene  del  ver- 
bo contemnere,  á  la  que  los  griegos 
llaman  ú6ptv;  otras  culpa  ^  á  la  qoe 
los  griegos  llaman  á8Ui(^|jL3 ,  como 
en  la  ley  Aquilia  se  dice  daño  he- 
cho con  injuria ;  otras  significa  ini- 
quidad é  injusticia ,  ¿  la  que  deo^ 
minan  los  griegos  ¿&)úay.  En  esU 
sentido  se  dice  que  el  pretor  ó  el 
juez  cuando  pronuncia  una  seateo* 
cia  contra  derecho,  comete  injuria. 

0KI6BIIIS. 

Tomado  de  Ulpiano.  (g.  iaicial,  ley  1,  til.  X,  lib.  XLVII  del  Dig.) 
C«iiiettt«rl«. 

Genétalitér;  specia/tlér.-» Este  texto,  al  esplicar  las  disiinta;}  acep- 
ciones de  la  palabra  injuria,  es  tan  claro  que  no  necesita  comentarios. 

Alias  contumelia»  —  En  este  sentido  se  toma  la  palabra  injuria  en  el 
lítelo  presente. 

Se  comete  injuria  do  solameole  1 
cuando  se  da  de  golpes  á*uno,  ó 
bien  sea  con  el  puño  ó  con  palo  ó 
de  cualquier  otra  manera,  sino  tam- 
bién si  se  le  pone  en  espectácalo 
para  escarnecerlo,  ó  se  toma  po- 
sesión de  808  bienes  como  si  fuese 
un  deudor,  sabiendo  que  nada  de- 
bía ,  ó  si  se  escribe ,  compone  ó  pa- 
blica  un  libelo  para  infamarlo,  ó 
haciendo  dolosamente  que  alguna 
de  estas  cosas  suceda ,  ó  si  se  afecta 
seguir  a  una  madre  de  bmilia,  i  un 
joven,  ó  á  una  joven  que  aun  lleven 
la  pretexta  ,  ó  si  se  atenta  ad  pudor 
de  alguno,  y  de  oíros. modos  dile- 
rentes. 


1  Injuria  autem  comroilütur  non 
soltim ,  cüm  quis  pugnó ,  pula ,  aut 
fustibus  caesus ,  vel  etiam  verbera- 
tus  erit,  sed  eliara ,  sicui  conmium 
factum  fueriis  sive  Cujus  l^ona, 
quasi  debiloris ,  possessa  fueriut  ab 
e6,  qui  inleUigeKat,  nihil  eum  sibi 
deberé,  vel  si  quis  ad  iníamiam 
alicujus  libellum  aut  carmen  scrip- 
serit,  composueril,  ediderit,  doldve 
malo  fecerit,  qud  quid  eorum  fierel, 
sive  quis  matremfamilias ,  aut  prce- 
textatum  prcetextatamve  assectatus 
fueril,  sive  cujus  pudicitia  attenta- 
ta  csse  dicetur*;  el  deniqué  alus  plu- 
ribus  modis  admítti  injuriam,  mani- 
fci^lum  esl. 


Digitized  by 


Google 


437 

ORlOtNBS.  *  ^  ' 

Tomado  de  Cayo.  (g.  2¿0 ,  Com.  lU  de  8u&  IdsL I,       i 
€«iiieátarl«. 

Non  solúm. — La  iajaria  puede  hacerse  coa  palabras  ó  con  he- 
chos (4),  pero  ea  lodo  caso  es  menester  qae  exista  intención  de  ÍD- 
jnríar  (%)\  Por  lo  tanto ,  todos  los  que  no  conocen  el  valor  moral  de  sos 
acciones  no  pueden  injuriar;  en  este  caso  se  hallan  el  demente  y  ^I  im- 
púbero que  no  es  capaz  de  dolo,  si  bien  pueden  ser  injuriados ,  porqui^ 
lo  pnede  ser  el  que  no  conoce  la  injuria.  Consecuencia  de  esto  es,  qi^ 
el  que  pega  á  otro  jugando  ó  luchando  cpn  él,  no  está  obligado  por  19; 
acción  de  injuria  (3) ,  ni  el  que  maltrata  al  hombre  libre  que  creía  ¡esn 
clavo  suyo.  ,  / 

Pu^rn^t  fü$i%bus.  '^Ia  iojuria  que  se  hace  poniendo  á  uno  violentan 
mente  las  manos «  es  una  injuria  real  (4) :  lo  es  también  la  que  sia  lle- 
gar á  este  estremo ,  se  comete  por  medio  de  hechos  que  se  dirijan  á 
afrentar  á  alguno.  Asi  sucederá  en  el  caso  de  que  para  infamar  á  uo 
hombre  libre ,  se  le  reclame  en  juicio  como  si  fuera  esclavo  (5) ;  ó  se  en- 
table contra  él  una  demanda  en  concepto  de  deudor  sin  serlo  (6) ;  ó  se 
le  prohiba  usar  de  las  cosas  pdblicas  ó  comunes  (7) ;  ó  se  mutile  la  es- 
tatua de  uno  de  sus  ascendientes  (8) ,  ó  en  otros  casos  semejantes. 

Convicium  factum  /tieriL-^Esto  es  una  injuria  verbal,  aunque  ño 
es  necesario  para  que  haya  acción  de  injurias  que  esjlas  se  cometan 
con  el  escándalo  de  la  mencionada  en  el  texto.  La  palabra  convieium, 
según  Ulpiano  (9],  trae  su  origen  do  que  son  varios  los  que  se  reúnen» 
ó  los  que  juntos  injurian  á  voces,  convicium  autem  diciiur  vel  a  coneita" 
lione ,  vel  á  conventu  ^hoc  $8i  á  collatione  vocum :  cúm  enim  it^  uniiin 
eomplures  voces  conferuntur ,  convicium  appellatur%  quasi  convocium. 
iifífiérese  de  aquí  que  no  toda  injuria  verbal  está  comprendida  bajo  la 
denominación  de  convicium  ^  sino  la  que  se  hace  á  voces  y  llamando  la 
atención ,  bien  sea  uno  ó  muchos  los  que  griten.  Por  esto  áp  cualquier 
otro  modo  con  que  se  tratare  de  rebajar  el  buen  nomluce  y  la  opinión  de 
la  persona  (10)  habrá  injuria. 

Suelen  suscitar  aquí  los  intérpretes  algunas  cnesikHMs  de  qoe 


(f  i  ^.  Mey  I.  lit.  X.  li|i.  itVIldd  D¡g. 

'  f  ft)  ,^^.  f  y  t.  ley  A  del  misiDo  titulo  y  libro. 

(3/  k.  a  4e  U  mitaui  ley. 

(4)  R.  I,  ley  I  del  mismo  título  y  libro. 

(5)  f.  9jey  II  del  mismo  titulo  y  Ifbro. 
(•)  g.  83.  ley  IS  del  mismo  título  y  libro. 
(7)  %,  7,  Wy  13  del  ji^limo  titulo  y  Hl^ro. 
Í8)  Ley  27  del  mismo  titulo  y  libro. 

(§)  ^.  4,  ley  IS  del  miimo  titti1o7  libro. 

(10)  §.83,  ley  15  del  mismo  ti  tato  y  libro. 
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haré  una  ligera  iodicacion.  La  primera  es  si  la  verdad  de  la  inju- 
ria escasa  al  injarianle.  La  opinión  general  es  qae  escasa  en  caso 
de  qae  lo  qae  se  eche  en  cara  sea  an  delito ,  porqoe ,  como  dice  Pao- 
lo  (4 ) ,  conveniente  es  que  se  sepan  los  hechos  de  los  criminales ;  pero 
no  cuando  se  trata  de  defectos  físicos  ó  de  cosas  cayo  descobrimiento 
no  es  interesante.  La  segunda  cuestión  es  si  se  libertará  de  la  acción 
el  que  cuando  injuria  protesta'  que  no  tiene  intención  de  injuriar;  ea 
este  punto  también  roe  parece  acertada  la  opinión  general  de  los  in- 
térpretes ,  que  creen  que  una  manifestación  hipócrita  desmentida  por 
los  hechos  y  que  mas  bien  sirve  para  agravar  que  para  alenaar  la 
afrenta ,  no  debe  servir  de  escusa  al  que  hace  á  ana  persona  blanco  de 
vituperio.  Refiérese  la  última  cuestión  á  si  será  licito  al  injariado  de- 
volver injuria  por  injuria:  paréceme  que  en  este  caso,  si  ha  de  quedar 
al  primer  injuriado  salvo  el  derecho  para  entablar  acción  por  la  que  se 
le  infirió ,  es  necesario  que  la  que  él  haga  se  limite  solo  á  vindicar  su 
honor  ultrajado,  por  ejemplo,  contestando  al  que  le  injuria  qae  miente; 
pero  si  infiere  otra  injuria  inconexa  con  la  primera  ,  implícitamente  re- 
nuncia el  derecho  de  quejarse ,  puesto  que  si  fué  injuriado ,  también  ba 
sido  injuriante. 

Libellum  aut  carmen.  —  La  injuria  por  escrito  generalmente  se 
computa  en  la  clase  de  las  injurias  verbales ;  su  especie  principal  es 
la  del  libelo  infamatorio,  libellus  6  carmen  famosum ,  injuria  qae  por 
su  gravedad  y  trascendencia  y  por  la  facilidad  de  cometerse  impune- 
mente ha  sido  siempre  objeto  de  una  represión  severa.  La  ley  de  las 
Doce  Tablas  castigaba  á  su  autor  con  la  pena  capital ,  pena  mitiga- 
da posteriormente  por  la  ley  Cornelia ,  que  solo  imponia  la  de  intes- 
table  (2) ,  la  que  era  ostensiva  al  que  daba  publicidad  al  libelo  que  en- 
contraba y  qae  debia  destruir.  Pero  convienen  generalmente  los  in- 
térpretes en  que  esta  pena  solo  debia  tener  logar  en  el  caso  de  qoe 
por  el  libelo  se  imputara  á  alguno  un  delito  capital  para  crearle  un 
peligro ,  porque  entonces  se  verificaba  que  el  autor  de  la  injoria  fae- 
ra  castigado  con  la  misma  pena  que  merecia  el  delito  que  á  otro  atri- 
buia ,  y  que  en  los  demás  casos  habria  solamente  logar  á  una  acción  es- 
traordinaria. 

Matrem familias»  *-  Bajo  esta  denominación  se  comprende  aquí 
toda  mujer  que  vive  honestamente,  bien  sea  casada  ó  viuda ,  ingenua  ó 
ó  libertina  (3). 

PrCBUfXtatum  prCBlextatamve, ^^'EhXo  es,  el  joven  ó  la  joven  qoe 
llevaban  aun  la  pretexta,  trage  que  no  dejaban  hasta  llegar  á  In  pu- 
bertad. 


(I)    g.  ioicial,  ley  18,  til.  X,  lib.  XLVII  del  Dig 
(3)    §.  9.  ley  5  del  mismo  Ululo  y  libro. 
(3)    g  I,  ley  46.  líl.  XVI,  lib.  L  de?  Dij?. 
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Asseetaé^  fuórit,  —  El  verbo  asseciari  sigoifíca  aquí  seguir  á  una 
persona  sin  hablarla,  lo  que  es  ana  especie  de  injuria  (4).  Tarobien  se 
reputa  injuria  el. incitar  y  provocar  á  las  mujeres  por  medio  de  palabras 
seductoras  (2) ,  ó  separarlas  de  la  persona  encargada  de  acompañar- 
las (3) ;  mas  se  reputaba  la  injuria  menor  si  las  mujeres  llevaban  el 
trago  de  esclavas «  y  menof  aun  si  vestian  el  de  meretrices  (4). 

Pudiciiia  atiéntala. — Bajo  estas  palabras  se  comprenden  todos  los 
medios  que  se  ponen  en  juego  para  atentar  contra  el  pudor  de  una 
persona  (5). 


2  Patilur  autem  quis  injuriam  non 
áolíim  per  semettpsum,  sed  elíam 
per  liberos  suos,  quos  in  potestate 
habet;  ilém  per  uxorcm  suaro,  t(í 
enim  mag'is  profvaluit.  Ilaque  si  fí- 
li»  alicujus,  qus  Titio  nupta  est, 
injuriam  feceris,  non  iolüm  filicB 
nomine  tecum  injuriarum  agi  po- 
test,  sed  etiam  patris  quoqué  et  ma- 
riti  nomine  (a).  Contra  autem,  si  vi- 
ro injuria  fácta  sit,  uxor  injuriarum 
agere  non  pole^t:  defendí  enim  uxo- 
res  k  viris,  non  viros  ab  uxoribus, 
aicuum  est  (6).  Sed  et  iocer  nurm 
nomine,  cujus  vir  in  poleslate  est, 
injuriarum  agere  polest  (c). 


Recibese  una  injuria  no  solo  por  'i 
si  mismo,  sino  también  por  los  hi- 
jos que  se  tienen  en  poleslad  y  por 
la  mujer  propia,  respecto  á  la  cual 
ha  prevalecido  también  esta  opi- 
nión. Por  lo  tanto  si  hicieres  una  in- 
juria á  la  hija  de  uno  que  está  ca- 
sada con  Ticio ,  no  solamente  podrá 
entablarse  la  acción  de  injurias  en 
nombre  de  la  hija ,  sino  también  en 
el  de  su  padre  y  en  el  de  su  mari- 
do (a).  Por  el  contrario ,  si  se  ha.he- 
cho  una  injuria  al  marido,  la  mujer 
no  puede  entablar  la  acción ,  porque 
á  los  maridos  corresponde  defender 
á  las  mujeres,  y  no  á  las  mujeres 
defender  á  los  maridos  (6).  El  suegro 
puede  entablar  la  acción  de  injurias 
en  nombre  de  la  nuera  cuyo  marido 
está  en  su  potestad  (c). 


•R1GBME8. 

(a)    Tomado  de  Cayo.  (g.  ¿21,  Gom.  lll  de  sus  losi.) 

(6)    Tomado  de  Paulo.  (Ley  2,  tít.  X.  lib.  XLVII  del  Dig.) 

(c)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  3,  ley  i  del  mismo  titulo  y  libro.) 


ComeBlArl*. 


Per  liberos,  quos  in  potestate  ^a¿et.  — Cuando  se  injuria  á  un 
hijo  que  está  constituido  en  potestad  del  padre ,  realmente  se  cometen 
dos   injurias,  una  á  la  persona  injuriada,  otra  á  aquella  á  quien  está 


( 1 )  Ley  15,  til.  X.  lib.  XLVII  del  Dip. 

(2)  ^,^.  15  y  30.  ley  15  del  mismo  titulo  y  libro 

(3)  .^^-  15.  16.  17,  18  y  «9  de  la  misma  ley. 

(4)  Dicho  %  15. 

(5)  Ley  10  del  mismo  titulo  y  libru. 
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sQ}0(a  (i) ;  pU9^si  el  Mii«fÍM)o  «fr  en  eadtf^i  vy  btiffiá ^  «i6;fM^o0a 
iojarta,  por  las  razones  que  en  el  párrafo  sigfíel>l^t«d).^spli9liiw9i 
alguno  injorjaaeal  hi|o  de  (^imiHa  cr^yei^  fme  era,  paj^#  de  ^^im^ 
Ifealmente  habrá  solo  ona  injuria  al  hijo  y^^oo  al  pa^re  (SJ^íB^it»  9Í#)ltf? 
qae  era  hijo  de  faaiUia ,  aaQ<)iie  ígDQrase  quién  era  $ii  pafh»,  i9%tlviy 
4ada  qae  nacefán  lat  des  acoieaes  de  que  sé  ha  hablado  (9),  Baudil» 
c|«e  el  derecho  de  entablar  la  .qme  Qoái|MAe'  ei»  nooilirft  del  hijo  pMoni- 
ee^al  padre,  del  eiisaie  nodo  qne  el  de  reclamar  en  «taoyo  propio^ 
Gnando  los  hijos  habian  salido  de  la  patria  potestad  ,  ageoo  erá^l  padk^ 
á  la  injaria  qtie  se  les  infería.  En  algunos  casos  permitía  el  pretor  cfHk 
los  hijos  entablasen  por  si  mismos  acciones  en  razón  de  las  injurias  que 
seles  habian  hecho,  por  ejemplo,  cuando  el  padre  se  hallaba  áuseote 
ó  sin  procurador  (5). 

Id  enim  magU  profua/uii.  — La  injuria  que  se  hacia  á^  la  niojer  que  , 
por  contraer  matrimonio  según,  uno  do  los  ritos  solemnes  se  hacia  (lijfi 
de  familia,  eoni?«nt«6al  m  manum  t?ir¿,  era  del'  mismo  carácter  qa^ilji 
(le  todos  los  hijos  que  estaban  en  potestad,  y  de  consiguiente  uaoia^ 
las  dos  acciones  de  que  antea  se  ha  hecho  mención*  Pexo  qo  <^a  W^^r 
sario  que  el  marido  tuviera  hi  potestad  de  padre  de  familia  sebrs  «i 
mujer,  para  que  por  la  injuria  que  á  esta  se  dirigía  se  reputara  persa* 
nalmente  injuriaff6:  el  deber  de  protección  que  pesaba  sobre  éfbasl^ 
para  que  sus  personáis  se  reputaran  identificadas  en  el  particníar.  EMé 
sin  duda  quieren  decir  las  palabras  del  iexXóiid  tnagis  pr«ua/aii.  Bl 
mismo  derecho  se  hizo  estensivo  al  desposado  respecto  de  hs  injurias 
que  se  hacian  á  su  desposada  (6). 

Non  iolüm  /ilicB  nomtn«.— Por  esta  combinación  resultaba  alas  ^e- 
ces  que  de  una  misma  injuria  hecha  á  la  mujer  nacieran  tres  accione^ 
la  que  correspondia  al  marido  ó  9]  esposo  en  su  propio  nombre •)p.qB|e 
90mpetia  á  la  mujer,  y  la  que  el  padre  tenia.  Estas  dos  últimas^ de^ 
ser  ejercitadas  por  el  padre.  .   ,  .|. 

.  iSoearnufus  fio»Ma«-->  Guando  el  marido  estaba  en  potesta4  de  |a 
fáte  y  In  mujer  ea  la  del  suyo ,  nacian  cuatro  acciones ,  dos  que  podia 
ejercer  el  padre  del  marido ,  una  en  nombre  suyo  y  otra  en  el  de  su  hi- 
jo ;  y  otras  dos  el  padre  de  la  mujer ,  una  también  en  representación  de 
e^ta  y  otra  en  nombre  propio. 

Por  úHimo,  debe  advertir  que  cada  una  de  las  diferentes  accio- 
ves  que  nacian  de  una  misma  injuria  daba  lugar  á  distinta  condena- 
ción ,  según  la  diferente  posición  y  dignidad  de  la  persona  ofendida, 


(I )  ,^.  9.  ley  I,  tít.  X.  lib.  XLVII  áiú  Di?. 

f¿)  ^.  4.  ley  18  del  nifno  Ululo  y  libr^. 

(S)  ^.  5  de  dicha  ley. 

(i)  Ley  41  del  miKnio  Ulule  y  libra 

f5)  g.  10,  ley  17  del  iiiifaio  Ulule  y  Ubro. 

(i)  )).  i4.  ley  15  d«l  bíhiio  Ululo  y  libro. 


Digitized  by 


Google 


idemédoqiiép^diittáflírdhmrsssIiBpMaai^ijpeetoal  ps4^    al  hqo 
la  nojer  y  al  marido  ((). 
^eiTis  áutem  ípds  qúMédi  nuHa 


No  se  considera  á  los  esclavos  co-  3 
roo  capaces  de  recibir  una  injuria, 
mas  se  reputa  qué  el  seiior  la  recibe 
por  ellOB;  esto  no  es  en  los  mismos 
térmmos  que  respecto  i  los  liijn  y 
¿  las  mujeres  se  ba  dlcbo,  siuo  solo 
cuando  las  injurias  son  atroces,  ^ 
de  un  modo  claro  van  dirigidaf^  ip 
oprobio  del  sefior  del  esclavo.  Asi 
la  acción  de  injurias  se  concede  aJ 
señor  en  el  caso  de  que  alguno  azo- 
tare al  esclavo  ageno :  pero  si  uno  se 
limílasd  á  decirle  palabras  injurio- 
sas ó  á  pegarte  con  la  mano,  no  ba- 
brá  ninguna  acción  contra  él  (a).  Si  4 
se  injuriase  á  un  esclavo  común ,  la 
equidad  dicta  que  la  estimación  se 
baga ,  no  con  relación  á  la  parle  de 
domíoio  quo  cada  uoo  tenga,  ^no 
enrozauáa  la  pcnrsona de^  loa aefio- 
res,  porque  estos  son  los  injuria- 
dos (6).  Si  el  usufructo  del  esclavo  5 
correspon(|e  á  Ticio  y  la  propiedad 
á  Meyio,  mas  bien  «e  reputará  que 
la  injuria  se  ba  dirigido  a  este  últi- 
mo (c).  Si  la  Injuria  sé  bíciére  á  una  € 
persona  libre  que  posees  de  buena 
í^ ,  no  tendrás  ninguna  acción ,  por- 
que el  mísmb  injuriado  ^lodrá  enla- 
biarla en  sil  mombre,  éiroserque 
se  lo  baya  beoho  la  ^injuria  para  uU 
trajartOr  en  ^yo  cafo  le  corres^on^- 
dofila  aOoioi».  LdmistDOtdobedootf- 
so  del  e«8bw0  a/|etK)^fl&^ie  «airye  <|d 
buena  ñ'y  la  acoíq^  ^^  ^  injprX^olo 
40;€ori»«poqderá, ,  enj^tyilJLo  4á  inju- 
ria ^  bayji  li^bi)  e^ ,  >%  ^^Ur^jf  J[^ 

'oaiotRkt.         ,   •■*'    ■  ■•'"  '■)    -'    /'  \  •' 

(«)  Tonudo  de  Cayo.  (g.  22S,  Com.  HI  de  sus  Inst.) 

(6)  CoDformecon  Ulpiano.  (g.  48,  ley  15 ,  tit.  X ,  lib.  XLVII  del  Dig.) 

(«)  CoDforme  con  Ulpiano.  ( g.  47,  lej  15,  tit.  X ,  Kb.  ?et.VlI  ú^\  Dig.) 

{d)  Tomado  de  Ulpiano.  (g.  48  de  la  misma  1(7. )  '      ^ 


injuria  fieri  intelligitur,  sed  domi- 
no per  eos  fieritidelor:  non  tamen 
iiodem  modis,  quibiis  «tiam  por  li- 
baros el  uxoreo,  sed  há,  oto  quid 
atrocitts  opmmiMdm  fuerii*  et  quod 
aporté  ad  ^uluaaeliam  domini  re- 
opícit.  Veluti  si  qoisalienum  servum 
verberaverit ,  et  in  hunc  casum  ac- 
lio  proponitur;  at  si  quis  servo  con- 
vicium  fecerit,  vel  pugnó  eum  per- 
cosserit,  nuUa  in  eum  actio  domino 

4  compelit  (a).  Si  communi  servo  in- 
juria facta  sil ,  aequum  est ,  non  pro 
ei  parte,  quá  dominus  quisque  est, 
'ttstimationem  injuriae  ñeri,  sed  ex 
tiofflf norom  persona ,  guia  ip$is  fit 

5  injuria  (b).  Quod  si  usosfructus  in 
oervó  TUii  ost,  proprietas  Mavü  est, 
mnp$  Mmvio  injuria  fieri 'intelligi- 

6  tur  (c).  Sed  ai  libero,  qui  libi  booá 
ftde  servit,  injuria  facta  sU»  nulla 
tibí  actio  dabKur*,  sed  sqó  nomine 
ts  experiri  po^terit;  nisi  ín  contume- 
líam  tuam  pulsatus  sit,  tune  enim 
conpetit  et  ubi  injuriarum  acliol 
ídem  ergo  est  in  servó  alienó  bo- 
ná  fide  tibi  sirviente ,  nt  totiéus  ad«- 
inittator  Injuriarum  actio,  quotiéns 
ÍD  (oam  contumeliao)  injuria  ei  fac- 
ta sH  (d). 


C«)    Uyeisay  31.  Ut.  X, 

To)io  II. 


lib.  XLVII  del  Big. 
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Comeniarlo. 


Servís  nuUa  injuria  fieri  inielUgiiur ,  —  El  esclavo  no  tenia  capa- 
cidad alguna  jurídica  ,  y  do  estaba  de  consiguiente  en  el  misino  caso 
que  el  hijo  de  familia :  la  injuria  que  se  le  hacia  no  se  reputaba  como 
Ul ,  ¿^  no  ser  que  viniera  á  redundar  en  la  persona  de  su  señor,  el 
cual  entonces  solo  tenia  una  acción  en  nombre  propio.  La  hamaai- 
dad  aconsejó  en  esta  ocasión,  como  en  ian4a»  oirás*  una  r^itigacioa 
del  rigor  de  los  principios.  Al  efecto  introdujo  el  pretor  en  sm  tá\c\í^  - 
una  acción  de  injurias  especial ,  cuando  hubiera  sido  golpeado  giafe^ 
mente  el  esclavo  ó  sujetado  á  tormento  sin  orden  de  su  señor ,  y  pré^ 
vio  conocimiento  de  causa,  en  los  casos  que  tuviera  nienos  pave^ 
dad  (4).  El  conocimiento  de  causa  era  para  Gjar  la  condena  con  re» 
lacion  á  la  injuria  hecha  al  esclavo,  teniendo  en  consideración  su  cali- 
dad ,  su  conducta  y  el  oGcio  que  desempeñaba  (8).  Si  las  iojé'iai 
eran  leves  ó  no  pertenecian  á  la  clase  de  reales  ni  estaban  inferida^ 
en  un  libelo  infamatorio,  no  habia  lugar  á  la  acción  de  injurias, >iao 
en  cuanto  vinieran  á  ceder  en  vituperio  del  señor  (3).  Mas  aun  ea 
los  casos  en  que  la  acción  de  injjurias  se  daba  por  la  hecb^  al  esplaTOf 
competía  al  señor  jentablarla ,  porque  en  él  esteba  absorbida  la  persona 
de  su  esclavo. 

Qwia  ipsis  fit  tn/tiria.  ^-«Entiéndese  esto  en  el  caso  de  que  las  in- 
jurias sean  de  aquellas  que  rengan  á  refluir  en  vituperio  de  los  seno- 
res.  Mas  si  se  trata  de  perseguir  la  injuria  hecha  al  esclavo  sin  con- 
sideración á  los  señores  por  el  remedio  pretorio  de  que  se  acaba  de 
hablar ,  la  acción  se  dividirá  entro  ellos  proporcionalmente  á  su  parte 
de  dominio. 

Magis  MíBvio  injuria  fieri  intelligitur.^^Fúnázse  esto  en  la  presun- 
ción de  que  se  ha  querido  hacer  la  injuria  al  propietario ;  mas  esta  pre- 
sunción cede  cnando  los  hechjoa'dafnneslran  que  el  escarnecido  fué  el 
usufructuario  y  no  el  señor  (4).  Es  claro  que  cuando  no  se  trata  del 
agravio  hecho  al  señor  ni  al  usufructuario ,  sino  de  perseguir  por  la  ae^ 
cion  pretoria  la  injuria  grave  inferida  al  mismo  esclavo ,  solo  el  se^r  es 
quien  puede  entablarla. 


Pcena  autem  io|uriarum  ex  lege 
duodecim  4rali»ttlar^un.propier  mem- 
brom  quidí^  rup^um  (aho  era^;- 
propter  <fS9^m  y^ro  fraptum  n,um- 


La  pena  de  las  injurias,  s^an  l|s  7 
leyes  de  la  doce  tablas^  era  la  M 
laíioa  cuando  se  rompía  un  mienir, 
bro;  pero  si  solo  se  fraclupba  ún, 


iO  5í?-  W  y  NguicniesJeyf».  tit.X,  »»>•  Í^I^VIl  del  Dig. 

(3)  3.  44  (le  la  misma  ley. 
(8)  Dicho  ,^.  14. 

(4)  §.  40,  ley  U.^dI  mismo  título  y  libro.  ,.    , 
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maria  pantB  erant  eonstilulcB ,  qua- 
si  in  magna  veteram  pauperUte. 
Sed  postea  praolores  permitlebant 
ipsis,  qui  injuriam  passi  sunt,  eaia 
sesUmare:  ut  judex  vel  tauti  con- 
demnet ,  quanti  injuriam  passus  sd- 
h'marerit,  vel  minoris,  proül  e¡  vi- 
sath  íberit'  (ah  Sed  pmna  quidém 
üijttriffi,  qn»  ex  lege  duodecim  ta- 
Iratanimiutreduotaest,  in  désuetu- 
áimm  abiit;  qaam  aulem  praotores 
iDlroduxerunt,  qu«  etíam  honora- 
ria ai^lMur,  in  judiciis  frequen- 
lalur.  Nam  secundüm  gradum  dig- 
iiitalts  vitsque  honeslatem  crescit 
auiminuitur  aestimatio  injurian;  qui 
gradus  condemnationis  el  in  servili 
persona  non  inmeriló  servalur,  ul 
aliad  in  servó  adore,  aliud  in  me- 
cadas homine,  aliud  in  vilissimd 
vel  compeditó  constituatur  (b). 


hueso,  había  eslablecidas  penas  pe- 
cuniarias con  relación  á  la  gran  po* 
breza  de  los  antiguos :  mas  después 
los  pretores  permitían  á  los  que  ha- 
bían sufrido  la  injuria  hacer  la  esti- 
mación del  daño,  para  que  eí  juer 
condenase  al  culpable  á  pagar  toda 
la  estimación,  ó  la  redujese  según  lo 
conceptuase  conveniente  (a).  La  pe^ 
na  establecida  por  la  ley  de  las  doo6 
tablas  cayó  en  desuso ;  y  la  introdu- 
cida por  los  pretores,  que  se  llama 
también  honoraria ,  es  Ja  que  se  si- 
gue en  los  juicios.  La  valuación  de 
la  injuria  ya  se  aumenta ,  ya  se  dis- 
«minuye,  con  arreglo  ai  grado  de 
dignidad  y  á  la  consideración  moral 
de  que  goza  la  persona  injuriada: 
esta  misma  gradación  debe  con  ra- 
zón observarse  cuando  los  injuria- 
dos son  esclaves,  de  modo  que  no 
se  equiparen  los  que  administran  los 
negocios  del  señor ,  con  los  que  tie- 
nen un  empleo -de  mediana  clase,  ó 
con  los  que  están  destinados  á  ocu- 
paciones vilísimas,  ó  por  último  con 
los  que  se  hallan  aherrojados  (6). 


OftlOBRBS. 


(aj    TomadodcCayo.  (§§.  223y224,Com.  llldesuslnst.) 

(6)    Conforme  coa  Ulpiano.  (§.  4^,  ley  45,  tít.  X,  lib.  XLVII  del  \)i'¿.) 

Coaiestarlo. 

Talio  eral* — Las  palabras  de  la  ley  de  las  Doce  Tablas  referentes  a 
1^  mptora  de  un  miembro,  erau;  SEi  mbmbbum  hupit  ni  com  eo  pacit 
TALio  ESTOD,  BS  docír ,  quo  si  el  que  habla  hecho  la  injuria  de  romper 
á  otronn  miembro,  bo  se  arreglaba  con  él  respecto  á  la  indemnización 
dtle^idMbra  d^rle  por  el  daiio,  el  injuriado  tenia  él  détei^ho  de  i^om^erle 
éhr>  imiettibro  igual.  La  pena  del  talion ,  esla  ^éna  do  venganza  f^n  pvo^ 
di¡gá£  ^fos  antigtios  legisladores,  fué  adoptada  también  pdr  los  ro- 
rbános  y  seguida  por  mucho  tiempo,  hasta  que  los  progresos  d&  la  civi- 
lización y  de  la  ciencia  consigaieron  desterrarla. 

Propter  nssum  fractum  nummariw  pcenw  eranl  constitutce» — La  pena 
que  se  imponía  en  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  por  la  injuria  que  se 
hacia  al  hombre  libre  rompiéndole  un  hueso ,  consistía  ^n  trescientos 
;ises ,  y  en  ciento  cincuenta  cuando  era  esclavo  el  injuriado.  Por  injuri» 
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ixMíf  1«V0^  biealaese  real  ó  verbal ,sabisoatm  en  k  ipanib  de  vmKí- 
oiiiee  ase?,  su  iiftmmuif  vaxir  txi  ^tine  mbháb  BimtaiD. 

In  dtsUétiidiitém  abiii.^hñ  orüteldad  dé  las  le^fes  ée  la»  Doce  Tablaa' 
por  oúá  part«,  y  la  itisufiólénela  éd  sos  peoaé  peótiüiaiías  por  otra,  fue^ 
ron  causa  de  qae  el  pretor  ialrod ájese  pedas' ya  ineaos  darás,  ya  tatb'^ 
bien  mas  eficaces. 


8  Sed  el  lex  CwMlia  de  injuriis  lo*- 
qoiittr^  et  injuriarmn  aclionem  in- 
k'odtnút.  Qas  iompeíUob  «cmraM^ 
qaod  se  puUattm  quis  vcrberatum-' 
na,  domumve  suam  vi  iniroitam  es- 
ae  dicai  (a).  Domom  autem  áocipi- 
mus,  sive  in  propríá  domó  qais  ha- 
bitat, sive  in  conducta,  vel  grati», 
sive  hospilio  receptas  sit  [b). 


Pero  ademas  la  ley  Cornelia  tn>)  S 
ta  de  iii|urias,  y  ha  iairoducido  ana 
accieo  para  los  casos  en  qoe  a^oao 
se  queja  de  que  le  han  pegado,  le 
han  apaleado,  ó  han  entrado  en  sa 
casa  por  fuerza  (a).  Entendemos  aquí 
por  su  casa,  ó  bien  la  propia  en  que 
uno  habita,  ó  la  alquilada,  ó  aque- 
lla en  que  uno  vive  de  valde  ó  es 
hospedado  (6). 


oajosnii». 

(a)    Tomado  de  Ulpianó.  ( §.  ínioiat ,  ley  5 ,  tit.  X,  lib.  XLVH  del  Di|t.) 
(6)    Tomado  de  Ulpiano.  (g.  2  de  la  misma  ley.) 

Cem^MlArle* 

Lex  Corne/ta.— ^Aunque  comannaente  se  cree  que  la  ley  Cornelia 
de  que  aqai  se  trata ,  era  una  ley  especial  que  se  referia  á  las  injurias, 
es  lo  mas  probable  que  sea  la  Cornelia  de  5Ícarii$  de  que  se  habla  en 
el  último  titulo  de  estas  Instituciones,  ley  que  se  hizo  en  la  dictadura 
de  SiUt 

Competit  oh  eam  rem.^-A  los  tres  casos  que  enumera  el  texto,  se 
limitaba  la  ley  Cornelia  en  la  parte  referente  á  las  injurias. 

Puhalum  verberatumve. — La  diferencia  que  había  entre  estas  pala- 
bras, según  dice  Ulpiano  con  relación  á  Ofilio  (I),  era  que  verbare  sig- 
nificaba pegar  causando  dolor,  y  fuhare  no  causándolo. 

La  injuria  se  repala  atcox,  ó  par  9 


ÁtTow  injuria  «stimatur  ve&  ex 
íactó  (veluti  si  qais  ab  aliquó  vttl« 
ueratus  fuerit,  vel  fustibus  caosus), 
vel  ex  locó  (veluti  si  cui  in  theatró, 
vel  in  foro,  vel  in  cons()ectu  prae- 
toris  injuria  fácla  sil),  vel  ex  per- 
sona (veluti  SI  magístratus  injuriam 
pascas  foerit,  vel  "si  séuarlori  áb  ha- 
mili  injuria  facta  sit  (a),  aut  parenti 


el  hecho  (por:  ejemplo,  si  idgonoha 
sido  herido  ó,  imaltratada  c^  palos), 
ó  por  el  lugar  (como  cuando  la  in- 
juria se  ha  hecho  en  el  teatro,  ea el 
foro,  ó  á  presencia  del  pretor),  ó 
por  la  persona  (como  coando  la  fa- 
jaría se  há  inferícfo  á  un  nn^Btlido 
ó  á  un  senador  por  una  persona  dé 


(I)    ^.  IJey  5,  U(.  X.  lib.  XLVHI  dclOlig. 
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faomüde  (a),  ó  ti  lucen-» 
te  ó  al  patrono  por  sus  hijos  ó 
im  libertes,  porque  de  otro  mo- 
le' estima  la  injuria  ioferid^  al 
dor,al  asceodieale  y  al  patro- 
que  la  inferida  á  tin  eslraílo  ó  á 

persona  de  condición  humil- 
lé) ^  En  ilgiiiiss  ocasiotted  el  hi- 
en  ifue  se  causa*  la»  herida  iaioa 
la  injuria  sea  alroi  (boiDo  su^ 
I  cuando  uno  ee  beríNJk)  ei<up 

(i).  Poco  importa  qoe  sea  un 
"e  ó  un  hijo  de  familia  el* que 
i  recibido  tal  injuria,  porque 
este  último  caso  también  será 


(a)  Copiado  de  Cayo.  (§.  228,  Con.  III  de  sus  Inst.) 

(6)  Conforme  con  Ulpiano.  (g.  8,  ley  7,  til.  X.  Ub.  XLVII  del  Dig.) 

(e)  Conforme  con  Paulo.  (Ley  8  del  mismo  titulo  y  libro.) 

(i)  Copiado  de  Ulpiano.  (§.  2,  ley  9  del  mismo  titulo  y  libro.) 

''  Conaeniarto. 

Álrox  tn/tifia.-^  Interesante  es  fijar  bien  la  signlfrckélon  de  la  fra- 
se injuria  atroz  ^  no  solo  por  la  diferencia  que  producid  en  coaiito  i 
la  represión  penal  (4),  sino  también  porque  á  Veces  sertva  para  Vo^ 
Docer  si  era  ó  no  lícito  al  injuriado  enlabiar  la  acciov'de  injtiHds. 
Asi  se  ha  visto  en  el  párrafo  tercero  de  este  mismo  titulo,  qne  sé  re- 
quería que  la  injuria  hecha  ai  esclavo  fueíra  atroz  para  qne  pudiera  su 
señor  entablar  acción  en  representación  ¿e  él;  asi  también  se  halla  es- 
tablecido espresamente  que  es  necesario  qtíe  la  injupa  sea  atroz  para 
qne  el  liberto  tenga  acción  contra  su  patrono ,  ó  efí  hijo  que  ha  salido 
de  potestad,  contra  su  padre  (S).  El  pretor  al  daf  el  juez  y  la  fbt^- 
anla,  silKa afijar  el  noárximuaof  de  la  ptoa;  y  aooqn»  el/}uez  podía  • 
donéeiDar  al  inpriamte  en  menor  oamidad,'  sin  evabarg^v  ympenk 
geiieralmeMe  ei  ny&xímnai  seftalado,  por  respeta *á'  la  aMorídad  del 
pretor  (3).  '^ 


1(^     In  summá  sciendum  est,  de  nmni 

injuria  euffi»  qui  passus  est,  posse 

.  \¿i:criphifiaHtér  agere,  vel  civUUér, 


Eq  Gut  debe  saberse  que  el  que  tO 
ha  recibido  injuria,  puede  entablar 
unía  accioa  criminal  ó  una  acción 


(f )    g.  Si,  til.  IV,  lih.  V  de  las  Sentencias  de  Paulo. 

(2)  í^§.  4  y  3.  ley  7.  til.  X.  lib.  XLVU  del  Dig. 

(3)  ^.321,  Cooi.  111  de  las  loslituciones  de  Cayio. 
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£i,  si  qnidém  civín(ér'a|;atQrv  ees- 
timaÜonelKiá,  secmldüm  quod  dic- 
luia  «si,  poeoa  impoBÍtar.  Sia  m^ 
tem  crimioalilér,  oífíció^  judícis  ^- 
iraordinaria  poena  reo  irrogalur  (a): 
hoc  Videlicét  observando,  quod  Ze* 
Dóúiana  cooslitulio  iatroduxit,  ul 
víri  illusires,  quiqae  supra  eos  suoi, 
el  per  procuratorem  possint  acHo- 
nem  injuriarum  crimÍDalitér  vel  per- 
sequi,  vel  suscipere ,  secuDdüm  ejm 
tenorem,  qui  ex  ipsa  mamfeslíüs 
apparet  (b). 


eívIl.'St  éntaMa^Taf  aeéióW  civil,  W^ 
ehá  to'  estíftifldí^i^;'  ^'1iif{K>ne  éá 
pwk^ÉegánH  pgfeHtfa^üfilérMrA^ 
ie:  si  ^n(aUa  .la  raecioo  orimiitil, 
eaU)DCQ9  eL  juei^  en  virVud  át^m 
oficio»  seiala  uaa  peo^  ex^raprdir 
s^riaal  injoriante  (•),:  ñas  eo  jale 
caso  debe  obsevf affe.iwia  coaslttor 
clon  del  Emperador  Zenon  qot)  pe^? 
mite  á  las  personas  ilustres  ó  á  los 
qae  son  de  ana  dignidad  superior 
inleotar  crioMoalmenie  la  acción  de 
injurias,  ó  defenderse  de  ella  por 
Biedio  de  procurador,  como  puede 
verse  mas  claramente  por  su  con- 
texto (fr). 


(a)    Conforme  con  Marciano.  (§.1,  ley  37,  títXjlib.  XLVU  del  Dig.) 

(p)   La  eonstltueion  á  que  se  refiere  es  la  ley  ii,  til.  XXXY,  lib.  IX  del  Cód. 

CaateniarU* 

Criminaliiér  j  vel  ctmh'tér.— Lo  mismo,  según  se  ha  visto,  sucedía 
con  los  delitos  de  hurto  y  de  robo,  y  aun  con  el  de  daño  que  se  castigaba 
por  la  ley  Aqúilíá  en  el  caso  de  que  fuera  muerto  un  esclavo.  La  acción 
de  injurias,  tal  como  aquí  se  considera,  es  una  acción  dirigida  á obte- 
ner una  condenación  pecuniaria  i  favor  del  injuriado ,  es  una  acción 
privada;  pero  podia  también  entablarse  una  acción  pública  criminal: 
asi  dice  Paulo  en  sus  Sentencias  (1),  que  á  veces  llegaba  á  imponerst 
por  castigo  de  las  injurias  la  pena  capital ,  á  veces  las  de  destierro ,  mi- 
nas ,  relegación  á  una  isla ,  ó  degradación  del  orden  á  que  se  pertene- 
ota^Sy;  ávaoa^peoas  arbitrarias  y  eslraordinarias  (3),  á  veces  la  de 
infamia  (4),  y  par 'ultime,  tsonsta  que  á  los  esclavos  que  cometían  uitf^ 
injuria  atrcui,  ae^castigabarooa  la  de  minas,  y  si  era  leve  la  iojarb^ 
despuet^O  ^ottodosv^e^Ios  entregaba  á  sus  dueños  para  que  eftuTÍeraa 
temporalmente  en  prifiioneSi     « 

Per  proouraUmesiy^ff^  qne  eatablaba  la  acción  civil  de  injurias, 
asi  como  el  que  se  defendía  de  ella,  podían  hacerlo  por  medio  de: 
procurador,  6  de  iptor,  ó  de  otro  Tepresentante  legitimo  (5).  Por  él 
contrarioy  respecto  i  la  ^oipa  criminal ,  había  la  regla  general  de  que 


f«)  Jíg.  4  y  l4.lit.lV.lib.  V. 

(2)  ^i^.  8«  H,  U,  15  y  17  del  mismo  titulo  y  libro. 

(3)  §^-  7,'1l,  16,  17  y  21  del  misti>o  titulo  y  libro. 

(4)  ^|.  19  y  20  del  mismo  titulo  y  libro. 

Í'»J  ^.  Mcy  42,  lit.  III,  lib.  til;  y  Vi.  2,  Iry  H,  til.  X,  líb.  XLVll  del  Uig. 
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se  debía  compfif;ecer  personalmente  al  juicio.  La  oonsliUioionfdel  Em« 
perador  Zenojji  de  qae  haUa  el  texto, -fué  an  privilegio  inirodneido  á 
favor  de  las  personas  (|ae  Uevabaniel  tUido  de  ilastreoúiotro  sttpeirior. 


11  Non  sotüm  autem  is  injuriaram 
tenetur,  qui  fecU  injttríam,  hoc  est, 
qai  percassil;  verúm  Ule  qaoqné^ 
(Simtinebitor,  qiii  dolO  fecit,  vel  quf 
eoravit,  nt  coi  mala  pagn6  percti- 
teretar. 


No  solo  está  obligíido  por  injuría  ^^ 
el  que  la  Infirió,  por  ejemplo,  el 
que  pegó,  sino  también  aquel  que 
con  mala  íé  hizo  ó  procuró  que  otro 
pegase.  / 


Copiado  de  Ulpiano.  ( g.  inicial ,  ley !  I ,  llt.  X,  iib.  XLVlI  del  Dig.) 
Cemcniarle 

Verwn  tíb.  —  E^  que  da  el  mandato,  ó  el  consejo ,  ó  instiga  para 
ÍDJaríar,  debe  ser  considerado  y  castigado  como  injuriante  (1). 


12  Haec  actio  dissirntUatione  abole^ 
ttÉT;  et  ideó,  $i  quis  injuriamde- 
reliquerit,  hoc  est  stat'im  passus, 
ad  animum  snom  non  revocaverit 
postea»  ex  p^enitentiá,  remiasam 
jnjuriam  non  poterit  recolere. 


Esta  acción  se  estingue  por  el  di-  12 
simulo,  y  por  lo  tanto  el  que  ha 
abandonado  su  injuria,  esto  es,  no 
ha  dAdo  señales  de  resentimiento 
inmediatamente  que  Ja  x^f^^i  no 
puede,,  arrepintiéojdqseda^pves,  yol- 
ver  á  entabhr  la  injuria  que  hnbia 
perdonado. 


OIISKIBS. 

^Tomado  de  Ulpiano.  (§.  i,  ley  H,  lít.  X,  Iib.  XLVII  del  Dig.) 

CTonenlarlo. 

Di$$immlati<m0  aMetur.  -^  Gomo  por  la  injuria  se  cansa  oFensa  á  la 
honra  de  mam,  persona ,  es  necesario  tener  en  cuenta  los  sentimientos 
del  que  la  sufre ,  no  considerando  como  injnria  lo  que  él  no  considera 
asi,  ni  oponiéndose  á  qne  nn  perdón  generoso  estinga  la  acción  en  sn 
origen.  Este  es  el  fundamento  de  la  doctrina  del  texto. 

Si  quisinjwiamiUreliquerit, '^Avtn  en  el  caso  de  que  la  persona 
injuriada  en^  momento  de  recibir  la  injuria  dé  muestras  de  indigna- 
oioa  y  resentimiento ,  si  deja  pasar  un  ^o  sin  querellarse  joéioial- 
oieDie^  la  aooion  quedará  extinguida  (9) aporque  en  el  hecho  de  ca- 
llar ,  y  no  usar  el  remedio  legal  que  le  compete ,  se  reputa  que  ha 
perdonado  la  injuria.  También  se  estingue  esta  acción  por  la  muerte 


(1)  g§.  4.Sy  6,leyH.  til.  X.nb.  XLVIIdclDíg.  ' 

(2)  g.  6,  li^y  I7.,M^.  X,  Iib.  XLVII  del  Dig.;  y  ley  5,,Ül.  WJ^y,  lib,pC>lCód. 
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clol  ii\)dríado ,  puesto  que  coiao  pertootl  al  efeadido ,  no  pasa  á  las  he- 
rederos;  á  BO  ser  qoe  ya  habíese  sido  coDteslada  la  demanda,  porqaa 
la  liiis-contesiacioii  perpetúa  Us  acoienes  (4). 

(Bouif  autotou^  De  ícló  doctujuAó  3e  edU  Ututo  coü  fa^  Zd  deu«bo 

6pú 


eópaíioE. 


Noeslro  derecho  penal  moderno  establece  ana  linea  <ia  sepsrafti^n 
entre  la  calomnia  y  la  injuria  ,  espresando,  qoe  calomnia  es  1á  faisft 
impotacion  de  un  delito  de  los  que  d&n  logar  á  procedimieots  de 
oficio  (8) ,  y  qoe  injnria  es  toda  espresion  proferida  ó  aecioo  ^ 
cntada  en  deshonra ,  descrédito  ó  menosprecio  de  olra  penóos  (8). 
De  estas  definiciones  se  mfiere  ,  qne  tanto  la  calumnia  cooie  la  iejana 
están  comprendidas  bajo  la  palabra  injurioM  de  qne  se  ba  baÚaáo 
en  este  titulo  con  relación  al  derecho  romano.  El  acufluée  de  cahu*- 
nia  queda  exento  de«  toda  pena  probando  el  hecho  crimival  qas  htt^ 
biere  impoiado  (4)  ^  le  qne  se  fonda  en  la  conveniencia  de  qne  le 
averigtien  los  deirtes  que  dan  lugar  al  procedimiento  de  oficio ,  y  de 
que  puedan  ser  ^astigñles  sus  autores*  Las  injurias  se  dividen  tam- 
bién por  nuestro  derecho  en  graves  y  leves ;  pero  tanto  tespeclo  á 
unas  como  á  otras  rige  el  principio  de  que  no  se  admita  prueba  so- 
bre la  verdad  de  las  Hnputat^iones  (5) ,  sin  duda  porque  de  seme* 
jante  justificación  ningnn  beneficio  puede  resultar  á  la  sociedad ,  mo- 
tivo por  el  qtte  la  ley  no  ha  establecido  el  procedimientp  de  oficio. 
Sin  embargo,  en  atención  al  interés  que  tiene  el  Estado  en  el  boan 
cumplimiento  de  los  funcioaarips  pdblicos ,  se  admite  prueba  cuan- 
do las  injurias  son  dirigidas  contra,  ellos  sobre  hechos  concernien- 
tes al  ejercicio  do  su ^frgp,), y. enceste  caso  es  absuelto  el  acusado 
si  prueba  la  verdad  .de  la^  ,  imputaciones  (6).  No  es  de  este  lugar  es- 
plicar  la  penalidad  ya  corporal « yft  pecuniaria  que  establece  el  Có- 
digo para  los  que  calumnian  ó  injurian :  aqni  solo  corresponde  tra- 
tar de  las  obligaciones  civiles  que  el  injuriante  contrae  respecto  al  in- 
juriado «  doctrina  que  por  regla  general  queda  espuesta  al  tratar  del 
hurto,  y  que  es  ostensiva  á  toda  clase  de  delitos,  como  dejo  alK 
manifestado. 


fl)  §.  iiiiciaU  ley  13.  til.  X.  lib.  XLVI1  dtl  Dig. 

(f )  Art.  37.1  del  Código  penal. 

(i)  Arl.  87f. 

(4)  (^.  I.  arl.  378. 

i^)  Arl.  8S3. 

(O)  ülniiainoarUmilo. 
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■tu.     /V.     ,     íf 


titüLüs  v: 


De    oblifAtioiiibus 
4elÍ9W 


ípam    qoati    ex 


TÍTULO  \ 


De  las  oblígeoiones  que  nacen  como 
de  un  delito.     . 


Al  comenzar  á  tratar  de  las  obligaciones  se  dijo  que  habia  unas 
«q««  dimaDakaft  de  na  contrato,  otraa  como  de  un  contrato,  unas  de 
un  delito,  yotraacomode  un  delite.  Eapnettas  ya  las  doctrinas  que 
ffpqrpspoadeo  á  las  tres  priinerae  ciases ,  resta  solo  hablar  de  la  áitima. 
lifs  beobea  obligatorios  que  no  son  contratos  ni  poedeo  contarse  en- 
lú^  los.  eoasi*!eootrato6,  y  por  otra  parte  so  estao  calificados  por  la 
ley  como  delitos,  careciendo  por  la  tanto  de  acoíon  especial ,  dan  Ingar 
i  ma  aceion  in  faetum^  de  la  que  se  dice  que  es  pñdoetda  coum)  de 
iiiié4elito,  4fm9i  tas  delició ,  quaú  $w  maUfU^.  Raspeóte  de  estas  frases, 
ilebo  recordar  lo  qoe  dije  de  la  de  cwm^vtUtQiQ.  Eo  e^  uso  comnn, 
ó  loe  hechos  de  qee  treta  este  titnio,  se  da  el  non^bre  de  tmm^MiUa, 
'palabra  qoe  siguiendo  el  ejemplo  del  foro  y  de  la  esoeele  f  iéo  >tengo  in- 
oonreniente  en  adoptar^  porque  evita  rodees  y  ooosnlta  de  eita  míodo  á 
la  claridad.  *  .  ,         , 


Si  judex  liUm  itiem  fecmi,  non 
proprié  ex  malefició  obligatus  vide- 
tur.  Sed  quia  ñeque  ex  contractu 
obligatus  est,  et  utiqué  peccasse  ali- 
ciuid  inlelligitur,  UcH  per  impru^ 
aenliam:  ideó  videlur  quasi  ex  ma- 
leflcid  tenerí ;  et  in  quantum  de  ea  re 
(eqnum  religiani  judicániU  videbí- 
ter,  p<enam  sustínebit. 


Si  un  iipes  bioíerq.^gQyo  el  pleito 
no  puede  decír^  ,000  prQpMad  que 
está  obligadq  m^r  un  delitp.  Pero 
como  no  Jo,  dstá  tampoco  por  un 
contrato,  y  sin  embargo  ha  confeti- 
do  una  falta,  aunque  no  sea  ma^ 
que  por  ignorancia,  queda  obligado 
como  por  un  delito,  y  debe  ser  con- 
denado á  la  estimación  dé  la  cq^ 
apreciedÉ  segurfta  equidad  y  con- 
ciende  del  juéf . ' 


Copiado  de  Cayo.  (Ley  6,  tít.  XIII ,  lib.  L  del  Dig.) 
CenenierU* 

Litem  suam  fecerii. — Esta  frase  quiere  decir  que  el  juez  se  obliga  á 
tomar  sobre  si  la  causa  á  cuyo  favor  falló,  y  á  defenderla  como  suya,  lo 
cual  no  sucedió  solo  en  el  caso  de  este  texto ,  es  decir ,  coando  el  juez 
por  ignorancia  fallaba  contra  la  justicia ,  sino  también  cuando  cometía 
un  verdadero  delito,  como  por  ejemplo,  si  el  fallo  injusto  era  dado  por 

Tomo  II.  i>7 
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amislad,  por  odio  ó  por  corrupción  (1).  El  jaez  que  saliéndose  de 
los  límites  de  la  fórmula  señalada  por  el  magistrado,  condenaba  en 
mas  ó  en  menos  de  lo  que  se  le  había  prescrito ,  hacia  también  soyo 
el  pleito  (2).  La  acción  in  facium  en  estos  casos  se  daba  al  demandante 
ó  al  demandado  que  tenia  justos  motivos  de  queja  contra  el  jaez,  aon- 
que  fuera  la  sentencia  nula  ipsó  jure,  ó  estuviera  franco  el  remedio  de 
la  apelación ;  porque  bien  podía  suceder  qne  el  agraviado  ó  no  quisiera 
ó  no  creyera  útil  acudir  á  los  medios  espresados ,  prefiriendo  dirigirse 
contra  el  juez ,  como  suQederia ,  por  ejemplo ,  en  el  caso  de  que  faera 
insolvente  su  contrario. 

Licét  per  imprudeniiam,  —Si  el  fallo  iojostp  del  juez  no  fuere  efecto 
de  ignorancia  sino  de  mala  fé ,  habría ,  mas  que  cnasi-delilo ,  un  delito 
verdadero,  en  virtud  del  cual  el  jaez  quedaría  sujeto  no  solo  á  la  repa- 
ración civil  que  lleva  consigo  el  hacer  suyo  el  litigio,  sino  al  severo 
castigo  resultado  de  la  acción  criminal  que  compete  contra  los  jaeces 
que  á  sabiendas  quebrantan  sus  deberes.  Examinan  machos  intérpretes 
la  razón  de  diferencia  que  hay  para  que  la  imperícia  del  médico  se  atri- 
buya á  delito  y  sea  penable  por  la  ley  Aquilia ,  mientras  que  la  del 
juez  se  cuente  entre  los  cuasi-delitos :  algunos  sostienen  qne  esto  pro- 
viene de  que  el  juez  está  constituido  por  autoridad  pública,  y  aun  á  ve- 
ces contra  su  voluntad ,  y  que  no  profesa  siempre  la  jurisprudencia; 
pero  me  parece  mas  fundada  la  opinión  de  los  qne  dicen  que  la  ley 
Aquilia  solo  castiga  el  daño  hecho  á  un  cuerpo ,  lo  que  se  verifica  por 
el  médico ,  pero  no  por  el  juez. 

jEquum  religioni  judicantis.  -^  Es  decir ,  la  estimación  de  los  per- 
juicios que  haya  ocasionado  el  juez  al  litigante  contra  quien  falló  in- 
justamente ,  tasados  por  lo  que  pareciere  prudente  al  que  conozca  del 
negocio. 


1  Ítem  is,  ex  cujus  coenaculó,  vel 
proprió  ipsiusv  vel  conduelo ,  vel  in 
qiU^  gralis  habitabat,  dejectum  effu-- 
sumve  aliquid  est,  ita  ut  alieui  no- 
ceretur,  quasi  ex  malefícfd  obliga- 
<tus  iotelligitur:  ideó  autem  nbn  pro- 
prié  ex  malefició  obligatus  intelligi- 
tur,  quia  plerumquc  ob  alterius 
cu}pam  tenelur,  aut  serví,  aut  libe- 
ri.  Cui  similis  esl  is,  quia  eá  parte, 
quá  vulgo  iler  fieri  solet,  id  posi- 
lum  aut  suspensum  habel ,  quod  po- 
tosí, si  cecideril,  alicui  nocere  [a): 


Igualmente  aquel  que  habita,  bie{t  1 
como  propietario,  bien  como  inqoi^ 
lino,  bien  gratuitamente  un  coarto 
de  donde  se  haya  arrojado  ó  derra- 
mado alguna  cosa  perjudicando  á 
otro,  está  obligado  como  por  un 
delito.  No  está  obligado  precisa- 
mente por  su  delito ,  porque  con 
frecuencia  esta  es  culpa  de  un  es- 
clavo ó  de  un  descendiente.  A  este 
caso  es  semejante  el  del  que  en  e' 
sitio  por  donde  se  suele  transitar 
tiene  puesta  ó  suspendida  algtina  Ci>- 


(I)     Loy  tr»,  líl.  1.  lih.  VdelDIg. 

(ii     ^.  32,  r.om.  IV  (I«  las  InslitucioDes  de  Cayo. 
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(|uó  casu  poena  deceni  aureoruní 
coDstitttia  esi.  De  ed  vero,  quod  de- 
jectum  effudumve  est ,  dupli ,  quan- 
li  danmuD)  dalum  sil,  cooaUlota  est 
aclio.  Ob  hominem  vero  Hberum  oc- 
cisum  quioquagÍDla  aureorum  poeoa 
coDsliluilur ;  si  vero  vivet,  noci- 
lujoque  ei  esse  dicelur,  quamtum 
ob  eam  rem  aequum  judici  videlur, 
actio  dalur  (b) :  judex  enim  compu- 
tare debet  mercedes  mediéis  praesli- 
tas,  ceteraqoe  impendia,  quas  in 
cnratione  facta  sunt,  prseterek  ope- 
rarum,  quíbuscarait,  aut  carilurus 
esi  ob  id ,  qood  inatilis  factus  est  (c). 
2  Si  filiusfamiliat  seorsim  a  patre 
hñbitaverit,  et  quid  ex  ccenacald 
ejus  dejectum  efTusumve  sil,  sive 
quid  positum  suspensumve  habue- 
rit,  cujuscasus  periculosus  est:  Ju- 
liano placuil ,  iu  pairem  nullam  esse 
actionem,  sed  cum  ipsó  filió  agen- 
dum  (d).  Quod  et  in  fíliófamilias  ju- 
dice  observandum  est,  qui  litem 
suam  fecerit  («). 


sa  que  si  cayere  puede  perjudicar  á 
alguno  (a) ,  en  cuyo  caso  está  esta- 
blecida la  pena  de  diez  áureos.  Pe- 
ro respecto  á  las  cosas  arrojadas  ó 
derramadas ,  la  acción  se  da  por  el 
doble  del  daño  ocasionado.  Si  se 
matare  asi  á  un  hombre  libre ,  la 
pena  es  de  cincuenta  áureos,  perú 
si  siendo  solamente  herido  viviere, 
la  acción  se  dará  por  la  suma  que  el 
juez  repute  equitativa  atendido  el 
caso  (¿O*  el  juez  debe  computar  los 
honorarios  pagados  á  los  médicos  y 
los  demás  gastos  de  curación,  y  la 
estimación  de  los  trabajos  que  no  ha 
hecho,  ó  que  no  ha  podido  hacer 
por  la  inutilidad  á  que  se  le  redu- 
jo (c).  Si  el  hijo  de  familia  no  ha-  ^ 
bita  con  el  padre,  y  de  su  habitación 
se  arroja  ó  derrama  alguna  cosa,  ó 
bien  ti^ne  puesto  ó  suspendido  un 
objeto  que  amenace  peligro  con  su 
caida,  Juliano  fué  de  opinión  de 
que  no  habia  ninguna  acción  contra 
el  padre,  sino  que  debia  dirigirse 
esta  contra  el  hijo  (d).  Lo  mismo  de- 
be observarse  con  el  hijo  de  familia 
juez  que  hiciere  suya  la  causa  (e). 


(a)    Copiado  de  Cayo.  (§.  5.  ley  5,  lit.  VII,  lib.  XLIV  del  Dig.) 
(>)    Conforme  con  Ulpiano.  (§8.  inicial  y  5,  ley  1;  y  g.  6,  ley  5,  til.  III,  libio  IX 
del  Digesto.) 
(e)    Tomado  de  Cayo.  (Ley  7,  til.  IU,  lib.  IX  del  Dig.) 

(d)  Tomado  de  Cayo.  (§.  5,  ley  5.  Ul.  VII,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

(e)  Conforme  con  Ulpiano.  (g.  inicial,  ley  15,  tit.  I;  lib.  V  del  Dig.) 

C^meniarlo* 

D^ectum  $ffu$umi)é  aliquid  est, — Dos  clases  de  cuasi-delitos  com- 
prende el  texto :  ana  que  se  refiere  á  las  cosas  que  se  arrojan  y  derra- 
man desde  una  habitación  de  modo  que  puedan  perjudicar  al  tran- 
seúnte ;  otra  á  las  que  se  ponen  ó  suspenden  sobre  el  sitio  por  donde 
snele  transitarse ,  y  que  con  su  caida  puedan  causar  algún  perjuicio. 
Respecto  á  las  cosas  arrojadas  y  derramadas ,  la  ley  Aquilia  establecía 
una  pena  contra  el  que  de  esta  manera  causase  daño  á  otro,  aun- 
que fuera  solo  por  imprudencia ;  pues ,  como  ya  se  ha  visto ,  dicha 
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]ey  castigaba  la  impradencia  como  delito.  Pero  el  pri^tor  qoncedia  oaa 
acción  infqctum  contra  el  qoe  habitaba  la  casa^  iaese  ó  na  íoese  el 
autor  del  í^echa  (4),  por<{ae  ana  en  él  easo  de  ^nt  na  faeri  respoo- 
sable  por  un  bfcho  propio,  sin  embargo,  lo  era  por  la.  falta  de  TÍgi- 
lancia. 

Id  positwAüut  suspenswn  Aab«t.  — El  micmo  edicto  del  pretor  iro- 
poDia  la  pepa  de  dtee  áureos  á  los  que  tuvieran  en  sus  ventanas  ó  en 
otra  porte  de  sus  edificios  objetos  que  cayendo  pudieran  dañar,  bien 
habitasen  ta  casa  ó  no ,  bastando  qne  fueran  propietarios  ó  arrendata- 
rios (2).  Esta  acción  era  popular,  esto  es,  correspondía  á  cualquiera. 
que  quisiera  entablarla,  porque  estaba  introducida  en  favor  de  todos 
los  ciudadanos;  pero  do  competia  contra  los  herederos  ,  porque  era  pe- 
nal (3), 

06  hominem  vero  occisum. — La  pena  de  cincuenta  áureos  era  fija,  á 
diferencia  de  cuando  el  daño  se  habia  caucado  á  un  esclavo  ó  á  un  obje- 
to ,  en  cuyo  caso  se  imponía  la  pena  del  duplo  de)  daño  ocasionado, 
porque  no  siendo  susceptible  el  hombre  de  estimación ,  no  podia  tener 
lugar  una  regla  invariable.  También  cnando  ocurría  la  muerte  del  hom- 
bre libre,  era  popular  la  acción ;  sin  embargo ,  si  muchos  querían  ejer- 
citarla ,  dábase  la  preferencia  al  mas  interesado ,  por  ejemplo ,  á  los  be- 
rederos  y  álos  parientes  del  difunto  (i). 

Si  filiusfamilias  seorsúm  á  paire  íafciíavcriX.— No  habia  en  este 
caso  lugar  á  imponer  ál  padre  una  pena ,  porque  no  podia  imputarse^ 
le  falta  de  vigilancia.  Por  otra  parle  faltaban  términos  hábiles  para 
compelerlo  á  responder  por  el  hijo  respecto  á  la  suma  qae  importase 
el  peculio,  porque,  como  mas  adelante  se  verá,  este  no  era  respon^ 
sable  por  las  acciones  penales  que  contra  el  hijo  se  entablaban  (5)* 
Tampoco  en  este  caso  competia  la  acción  noxal ,  como  sucedia  cuando 
era  un  esclavo  el  que  habia  causado  el  daño,  estando  obligado  enton- 
ces el  señor  ó  á  aband^na^  al  esclavo ,  ó  á  indemnizar  el  daño  ocasiona- 
do (6).  .        ^ 


3  ítem  ejaereitor  nnvie^  aui  caupo- 
n»,  aut  stabuli,  4^  doló  atU  furto, 
quod  in  nave,  aut  in  cauponá,  aut 
iu  stabuló  factum  erit ,  quasí  ex  ma- 
lefició teneri  videtur ,  si  modo  ip- 
síus  nulluin  est  malefícium,  sed  alí- 


E3  dieño  de  una  nare,  de  ana  I 
posada  ó  de  un  establo,  está  táis- 
bíen  obligado  como  por  un  delito  á 
reparar  el  dolo  ó  el  hurlo  qne  fie 
cometa  en  la  nave,  posada  ó  esta- 
blo, aunque  no  intervenga  deliU> 


.   I  y  4 ,  ley  I ;  7  §.  3,  ley  6,  tit.  111 ,  lib.  IX  del  Dig. 
K.  8,  ley  5  del  nismo  titulo  y  libro. 
S.  13.  ley  5  deí  mismo  titulo  y  libro. 
^,  5,  ley  5  del  mismo  titulo  y  libro. 
i.  10.  tit.  VI ;  y  §.  5,  tít.  Vil,  lib.  IV  de  osla  misma  obra. 

Tit.  VIH,  lib.  IV. 
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cujus  eorom,  quorum  opera  navem 
aut  caupouam  aut  stabulum  exerce* 
reí:  cüm  enim  ñeque  ex  contraclu 
6¡t  adversüs  eum  constituía  h»c 
aciio,  el  aliqualenüs  culpae  reus  est, 
qaod  opera  malorum  homÍBum  ote- 
retur,  ideo  quasi  ex  malefició  tener! 
videtur  (a).  In  iis  aulem  casibus  in 
Dactum  actío  competil,  q\m  haredi 
quídém  datur^  adversüs  haredem 
aulem  non  eompetit  (b). 


por  su  parle,  sino  por  la  de  uno  de 
aquellos  de  cuyo  ministerio  se  vale 
para  el  servicio  de  la  nave,  de  la 
posada  ó  del  establo.  En  efecto ,  co- 
mo la  acción  instituida  contra  él  no 
dimana  de  un  contrato,  y  basta 
cierto  punto  es  reo  de  culpa  por  va- 
lerse del  servicio  de  malos  bom- 
bres,  se  considera  que  está  obligado 
como  por  un  delito  (a).  En  estos  ca- 
sos compete  la  acción  in  factum  que 
se  da  al  heredero,  mas  no  contra  el 
heredero  (6). 


ORIGBIBS. 

(a)    Copiado  de  Cayo.  (§.  6,  ley  5,  tít.  VI,  lib.  XLIV  del  Dig.) 
{%)    Conforme  con.ülpiano.  (§.  15,  ley  5,  tit.  III,  Hb.  IX  del  Dig.) 

Exerextor  navis. — No  es  precisamente  el  dueño  de  una  nave  el  que 
responde  de  los  daños  que  el  texto  refiere ,  sino  el  capitán,  el  patrón  ó 
la  persona  á  cuyo  cargo  está  el  nombramiento  y  dirección  de  la  tripula- 
ción ,  sea  ó  no  propietario  de  la  nave.  De  este  modo  debe  entenderse  la, 
palabra  exercttor  del  texto. 

De  doló  aut  furto  quasi  ex  malefició  leneri  videtur.  —  La  obligación 
qtie  en  este  caso  se  impone  á  las  personas  que  el  texto  comprende ,  di- 
mana de  su  falta  de  diligencia  en  la  elección  de  las  personas  de  que  se 
▼alen ,  y  de  la  poca  vigilancia  que  supone  un  hecho  de  la  naturaleza  de 
lod  que  aquí  se  castigan.  Esta  acción  se  da  por  el  duplo,  y  no  es  obstá- 
culo para  entablar  la  de  hurto  contra  el  que  sustrajo  la  cosa ,  ó  la  de  la 
ley  Aquilia  contra  el  que  de  cualquiera  manera  la  destruyó  ó  estropeó. 
Tampoco  debe  confundirse  esta  acción  que  dimana  del  cuasi-delito, 
coB  1«  que  tendría  lugar  contra  las  mismas  personas  en  caso  de  que 
ellas  hubieran  cometido  el  delito,  ni  con  la  que  dimana  del  contrato 
por  el  cual  ofrecieron  responder  de  las  cosas  que  entraron  en  la  na,ve, 
establo  ó  posada ,  tíi  con  la  c^uó  nace  del  cuasi-contrato ,  en  cuya  virtud 
qnedsii  dblígadds  por  las  cosas  que  so  introdujeron  en  sus  respectivos 
establecimientos ,  si  el  daño  ó  el  hurto  ha  sido  causado  por  uno  que  no 
sea  dependiente  de  ellos.  Guando  una  fuerza  mayor  ha  sido  la  causa 
de  la  pérdida  de  la  cosa ,  no  hay  lugar  á  la  acción  de  que  en  este  texto 
se  habla  (4). 

HoRredi  da  tur ,  adversüa  hceredem  non  co?»peíií.  —  Esta  doctrina  es 


(I)     §.  I,  ley  3,  til.  IX,  Hb.  IV  del  Dig. 
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conforme  a  la  de  todas,  las  accioues  penales ,  que  se  dan  á  los  herederos, 
pero  no  contra  los  herederos ,  porqae  no  es  jasto  que  uno  sufra  la  pena 
que  olTO  ha  merecido. 


eópcLviol, 


El  jaez  que  por  ignorancia  fallare  mal  un  negocio  queda  obligado, 
con  arreglo  á  las  leyes  de  Partidas  (4) ,  á  indemnizar  el  perjuicio  qae 
ocasione ,  según  establecía  el  derecho  romano. 

El  Código  penal  (2)  considera  como  faltas  peoiiiles  con  una  ligera 
pena  pecnniaria,  las  de  los  que  tuvieren  en  balcones,  ventanas,  azo- 
teas d  otros  puntos  esteriores  da  su  casa  tiestos  ó  cualesquiera  objetos, 
con  infracción  de  las  reglas  de  policía ,  y  á  los  que  arrojarea  á  la  calle 
por  balcones,  ventanas,  ó  por  otra  p^rte,  agua  ú  objetos  que  poedao 
causar  dafio,  Pero  dejando  aparte  la  sanción  penal ,  debo  recordar  lo 
que  antes  ya  queida  manifestado,  á  saber,  que  la  falta,  del  mismo  mo- 
do que  el  delito, ,^pji^  al  que  Iq  comete  á  la  indemnización  civil  áeH 
daño  que  bul^ier^  pensionado  (3) ,  motivo  principal  de  tratarse  aquí  de 
esta  materij^. 

El  mismo  iQódigo  penal  declara  que  son  responss^bles  civilmente  en 
defecto  de  Ips  que  criminalmente  lo  sean ,  los  posaderos ,  laberperos  ó 
personas  que  están  al  frente  de  establecimientos  semejantes ,  por  ios 
delitos  q^Q  se  cometieren  dentro  de  ellos ,  siempre  que  por  su  parta 
intervenga  infracción  de  los  reglamentos  de  policía  (4),  disposición 
que  va  mas  allá  de  lo  que  se  encuentra  establecido  en  el  derecho  re- 
mano. Añade  después  que  son  ademas  responsables  subsidiariamente 
los  posaderos  de  la  restitución  de  los  efectos  robados  ó  hurtados  den- 
tro de  sus  casas  á  los  que  se  hospedaren  en  ellas ,  ó  de  su  indemniza- 
ción siempre  que  estos  hubieren  dado  anticipadamente  conocimiento 
al  mismo  posadero  ó  á  sus  dependientes  del  depósito  de  aquellos  efec- 
tos en  la  posada :  cuya  responsabilidad  no  tiene  lugar  en  caso  de  robo 
con  violencia  ó  intimidación  en  las  personas ,  á  no  ser  ejecutado  por 
los  dependientes  del  posadero  (5).  Por  último^  está  espresameote  de- 
clarado que  la  responsabilidad  subsidiaria ,  de  que  se  acaba  de  hablar, 
sea  también  estensiva  á  los  anp^os^  maestros  y  personas  dedicadas  á 


(I)  Ley  94,  til.  XXII.  Pan.  III. 

{i)  .^^.  18  y  19,  art.  495. 

(3)  Arl.  45  del  Código  penal. 

(4)  ,^.  1,ari.  17. 

(5)  §.2  del  mismo  arlículo. 
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cualquier  genero  de  iadastria ,  por  los  delitos  ó  faltas  en  que  incarren 
sus  criados,  discípulos ,  oGciales ,  aprendices  ó  dependientes ,  en  el 
desempeño  de  su  obligación  ó  servicio  (4);  lo  que  sin  duda  proviene  de 
que  se  ha  creído  que  cuando  los  bienes  del  verdadero  delincuente  no 
bastan  para  indemnizar  al  perjudicado  ,  es  mas  justo  que  en  lugar  de 
recaer  la  pérdida  sobre  este  que  no  hizo  elección  de  h  persona  que  le 
perjudicó ,  sufra  el  daño  el  que  se  valió  del  delincuente ,  y  pudo  elegir 
otro  que  fuera  mas  honrado. 


TITULIÍS  VI. 

D€  aolionibuf. 


TITULO  VI. 

De  las  aooíonet. 


Eñ  vano  consagraría  la  ley  los  derechos  individuales,  si  al  mismo 
tiempo  en  et  caso  de  que  fueran  atacados  por  otro  no  diera  medios 
eficaces  y  apoyados  en  la  fuerza  social  para  obtenerlos ,  para  conservar- 
los, ó  para  recobrarlos.  Estos  medios  son  los  designados  con  el  nom- 
bre áe  acciones;  de  modo  que  desde  luego  se  presenta  la  palabra  .acción 
para  significar  la  invocación  que  hace  de  la  autoridad  pública  instituida 
á  fin  de  proteger  la  vida ,  el  honor  y  los  bienes  de  los  particulares  aquel 
cuyo  derecho  no  es  respetado.  Instintiva  es  la  néóesídad  de  tales  me- 
dios :  por  ellos  en  vez  de  tratar  cada  uno  de  administrarse  por  si  mis- 
mo la  justicia ,  lo  que  causaría  una  gran  perturbación  en  el  orden  s(v- 
cial  (2) ,  acude  á  los  magistrados  y  jueces  para  obtener  lo  que  con  ar- 
reglo á  los  principios  de  justicia  se  le  debe.  Dé  esta  obligación  de  acu- 
dir á  la  autoridad  pública  pidiendo  la  reparación  de  los  agravios ,  solo 
esceptúa  la  ley  algunos,  muy  pocos  casos,  en  qué  Ta intervención  de  la 
sociedad  no  puedo  efectuarse  tan  prontamente  coitio  requiere  la  inmi- 
nencia del  mal  para  ser  eGcaz:  por  esto  el  der^ho  permite  rechazar  la 
fuerza  con  la  fuerza  (3);  por  esto  nos  es  licitó  métar  al  agresor  in- 
justo si  de  otro  modo  no'  podemos  conservad  nuestra  vida  ó  nuestra 
honra  (4). 

La  palabra  acción  trae  su  etimología  del  verbo  latino  o^ere ,  que 
significa  ejecutar.  Toda  acción  supone  violación  de  "útl  dfefeclio  pre-' 
existente:  mas  como  esta  violación  puede  perjndíeaf'ó'ála  sociedad 
colectivamente,  ó  ¿  un  particular,  ó  á  la  sociedad  y  ^  un  particular, 


(1)  An.  18. 

(2)  Ley  f  76.  (it.  XV11,  lib.  L  del  Dig. 

(3)  §.  iniciaU  ley  4.  lit.  11.  lib  IX  del  Dig 

(4)  Ley  3,  tit.  I.  lib.  1  del  Dig. 
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(k  ^qot)dÍBUiiia  qne  unas  veces  el  violador  tteli4<^ocb<^iM0iii.t]ic  m^ 
tisftcer  á  la  sqpi^ad  por  medio  d^  oeaijgpa  d^  diversa  Aamr^leap^  y 
^te^a^Q ,  .^Ofí  Qtraa  tei>ga  que  re{>aror  el  mal  qne  )caiiaó«al  kdbidiio 
iI^^uI|i^áQdol0  pecQniariameote,  y  q«t  o(ip«$|  al  mhuso  liemptqae 
3f^lisface  á  la  eooiedad,  deba  reparar  el  oiaVcaaaado  9I  iodividao.  Bate 
,e$  el  ofigeó  de  la  dKereacia  eatre  las  acciones  crítmoales  ó  pilihUcaa, 
judicii^  publicum^  y  civiles  ó  privadas,  judiciwikpriviUmuJráiiíM^ 
por  ejemplo»  de  hechos  que  atacan  al  orden  político  de  la-sooi^d:  ha- 
brá una  acción  criminal ,  un  juicio  público.  Trátase ,  por  el  eontrano, 
de  hechos  que  por  poco  conformes  que  sean  á  los  príncipiofrde  ia  moiaJ 
y, de  la  ley ,  no  atacan  al  orden  y  á  la  seguridad  general  ^  sino  qua  par*- 
indican  solo  auna  ó  mas  personas:  habrá  iina  aecioa  civil ,  un,  joioio 
privado.  Mas,  por  último,  trátase  de  un  ^cho  que  al  miaoio  tianipo 
ataca  al  individuo  y  á  la  sociedad :  en  este  caso  se  ooneede  per  regla 
general  una  acción  criminal  y  una  acción  civil. 

Dos  $on  los  diferentes  aspecto^  bajo  qne  pueden  CQOsidararsa  Uf 
a/Qppones;  é  con  relación  á  las  foro^s  baje  las  cuales  son  dedocidaii^ 
jc^cio ,  forman  i^i^e  sirven  de  segura  guia  á  los  litigantes  eo  la  oe«iplic«n' 
ciond0loa4flw);esiiidioiale8.y  deregla  al  juez  para  la  inveetigaoioft 
daU.v^rdiídyf>íir*.d(^0««ecin>i^ntode  su  concionqia^  ó  ¿^elaír 
(^eiiM,o4e  |es,49r^bftaq^e  protegea^  Bajo  el  primer  punto  de  viiU  la 
pidfl¥a,«c<^ofir4igi|(^  NiWNi^^  c^n  la  ^rg^niz^cion  judicial,  viaoeá 
re9Fft«^iMrjil<^>4tw>,Fi^»9trQ9  Jj^infnn^a  ptú^edimietik^.  Baja  eltepoda 
aapooin^jla^,i)G^o^lM  {gfOM^  im»%  especie  partiodar  de  dereohes  ^  á  l«» 
qiie  íapw»jSM»aiWftM^«ft.dÍ^g»^^  ha-llaíia- 

á9f*dímkfs  .r^mwNtifenM ,  pyg<yft  0P  verdad  aon  UMt  saocieniaiol 
otros  que  sin  ellos  solo  producirían  una  ventaja  imaginaria.  Pere^no  por 
eslOtlM«  ictmw^  quMÍ  ííewobo » y  le  fownn  40»  da  saii^<uk  y  .f«olia 
rt4^fieck#^íWk.pRa«Wflfa,^aa,-piwtafla^  eajsne^ 

§m  'tmw.B^Oii  f^  m  9li§w  f  pwqw «I derecho  «ocreeponde  ópar 
la  tejpd<|WrelíCíMítBlM},  y  p«ra  que  aawa  U  acción,  «deowf  dcü 
pr^e^te^chd^f  dl^ffchp,  ^  meacfter  ffOA  baya  ana  violacii»  de  él: 
eu.su  abji^e^^jpprflQ^  muchas  v^oes  el  derecho  múimo  qoe  exisliariiP 
puede  ser^e^ablpcido  por. la  acción  ^^e  se  da  para  pcotejerle^  cfCM 
siK)ede,  j^  itfeq^,; siempre  que  uno  ha  deatri^  U  {jppopiaded^de 
Qir^,  ep;C\iyo:ca«a.ei|  Ji^^g^  de  dar  Ja  cosa,  cuya;  devolución^  impiy  ■ 
ble  poipque  A4^«x¡iAe,  ^  jO^Adeiado  «I  que  vipló  el>  dcreebo^,df.  pñpiH 
dad  á  la  reparación  de  daños  é  intereses. 

La  acepción  en  que  hasta  aquí  he  tomado  la  palabra  acción  es  la 
mas  general ;   conviene  ahora  fijar  los  diferentes  sentidos  en  qoe  se 
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usa.  CoPflktoadaí  bojo  el  aftp(!€to  de  los  derechos  qac  es  Itamadsi  á  pro- 
teger, ea  dectt,  independienlemeiite  del  procedimiento,  abraza  en  su 
sigDifieacioD  mas  Itfta  todos  los  derechos  cuya  consenracion  garantiza: 
ed  ette  sentido  dioeUlpiano  (4),  apoyándose  en  la  autoridad  de  Pom- 
poDío,  que  bajo  la  palabra  aeeion  se  comprenden  las  reales,  las'perso- 
aales,  las  directas,  las  útiles ,  la^s  prejudiciales,  las  estipolaciones  pre- 
torias qne  hacen  feces  de  acción,  y  los  interdictos:  y  en  otro  logar  (9) 
ioelaye  también  e)  mismo  jnrisconsnlto  en  la  denominación  de  acciones 
laa  eaeepciones ,  fnndándose  en  que  el  reo  es  actor  en  la  escepcion.  En 
e)  sentido  meóos  tato  la  palabra  aceton  se  refiere  á  las  acciones  persona- 
lee,  empleándose  para  las  reales  la  palabra  petición  (3) ,  y  la  de  perse-^ 
e%mom  parto  aqoellas  qneno  están  sníetas  al  procedimiento  ordinario, 
eomo  sucede  en  los  fideicomisos  (4). 

El  Emperador  Jnstiniano,  en  el  ingreso  de  este  titulo,  siguiendo 
al  jurisconsulto  Celso  (5),  dice:  aciio  auUm  nihil  aliud  est^  quam  jus 
per$eqi»endi  judició ,  quod  sihi  debetur.  Esta  definición  desde  luego  tiene 
el  ineonveníente  de  comprender  solo  una  parte  del  definido,  á  saber, 
énicaoaénte  las  acciones  personales ;  y  entendida  del  modo  que  gene- 
talmeate  se  acostumbra ,  esto  es ,  no  Como  la  acción  dada  por  el  magis- 
trado para  perseguir  delante  del  juee  á  nuestro  deudor ,  sino  como  la 
laciritad  misma  de  pedir  lo  que  se  nos  debe  ^  se  refiere  mas  al  segundo 
ebfalo  del  derecho,  es  decir,  á  las  cosae  enire  las  cuales  se  computan 
be  ioeerporales ,  que  no  al  teroere  ó  sea  á  los  medios  ^i{úe  jpodemos 
obtener  en  juicio  lo  que  e?  nuestro  é  le  que  se  nos  debe;  Conside- 
rada bajb  este  último  aspecto  la  acción  tuvo  difereolee  sentidos  en 
loe  distiotsae  aistemae  de  procedimientos  qtne  aveesAireiBénie  hubo  entre 
kw  FMDanos. 

OenvieDe  que  afiles  de  pasar  adelante  niMiifteM  eváles  fueron  las 
Jiler  entes  fases  quo  turo  el  procedimiente,  puMO  capüal  que  sertirá 
pura  ^ar  el  método  que  me  propongo  seguir  en  esta  introduceien!.  En 
Rofm  hubo  tres  siatemas  de  procedkniento»:  el  de  las  acciones  de  ley, 
el  formulario  y  el  de  los  juicios  eslraordinarios.  El  mas  antiguo  de  tó- 
eos era  el  de  las  acciones  de  ley :  él  refleja  ese  espíritu  esclusiro ,  aus- 
tero, solemne  y  simbólico  que  tan  profunderaeute  impreso  se  baila  en 
el  derecho  de  los  primeroe  tiempos  de  Roma.  Al  lede  de  este  sistema 
rigttreeo,  se  eleva  lenta  y  sucesivamente  otro  ma»  espedko,  que,  sir- 
vfufido  en  en  origen  para  arreglar  las  diferencias  que  tenian  entre  sí 


(I)  §.  inieial.  ley  37,  tít.  TU,  1U>.  ILIV  éék  Big. 

(S)  liy  I.  Ui.  1,  lib.  XUV  delDig. 

(3)  .^.  1.  ley  178,  Ut.  \\U  lib.  L  del  Dig. 

(4)  Dicho  $.  9. 

(5)  Ley  SI,  til.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 
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los  peregrinos,  ó  los  peregrinos  con  los  rotiianos,  concluye  por  quedar 
como  único  sistema  dominanlc,  y  desterrar  el  de  las  acciones  de  ley 
que  le  habla  precedido:  csle  es  el  sistema  formulario.  Por  último, 
cuando  el  sistema  formulario  estaba  en  su  apogeo,  aparece  en  algaoos 
casos  particulares  otro  procedimiento  de  esce[^cion,  extra  ordinem^  sis- 
tema que  de  escepcion  llega  á  ser  la  regla  general.  Obsérvase  en  esto, 
como  en  tantos  otros  puntos,  que  los  romanos  pasan  de  un  sistema  á 
otro  no  rompiendo  violenta  y  absolutamente  las  tradiciones  de  lo  pasa- 
do, sino  lenta  y  gradualmente,  enlazando  las  reminiscencias  con  las 
exigencias  nuevas  :  de  aquí  provino  que  el  procedimiento  de  las  accio- 
nes de  ley  dejara  profondas  huellas  en  el  sistema  formulario,  y  el  sis- 
lema  íormulario  en  el  de  los  juicios  estraordinarios,  siendo  este  último, 
como  ha  dicho  oportunamente  un  jurisconsulto  alemán  (1),el  reflejo 
pálido  de  una  época  de  gloria  en  otra  época  de  abatimiento  y  de  deca- 
dencia. Del  sistema  de  acciones  de  ley  no  han  quedado  noticias  bastan- 
te completas  para  formar  una  perfecta  idea  de  su  espíritu,  relación  y 
encadenamiento.  Del  sistema  formulario ,  como  que  corresponde  á  una 
época  tan  fecunda  en  obras  jurídicas,  hay  gran  copia  de  dalos  que 
aprovechan  también  para  el  conocimiento  del  sistema  de  los  juicios  es- 
traordinarios, introducido  en  época  en  que  la  ciencia  del  derecho  había 
bajado  mucho  de  su  altura ,  y  en  que  no  existían  hombres  de  bastante 
saber  para  poner  en  armonía  los  procedimientos  nuevos  coa  las  nuevas 
necesidades ,  reemplazando  do  este  modo  un  sistema  completo  á  aquel 
que  en  parte  se  había  destruido. 

No  es  de  este  momento  descender  á  pormenores  que  mas  adelante 
serán  suficientemente  desenvueltos :  solo  indicaré  que  en  el  sistema  de 
las  acciones  de  ley  la  palabra  acción  viene  á  significar  la  manera  de 
proceder,  ó  como  hoy  solemos  decir,  el  procedimiento;  que  en  el  sis- 
tema formulario,  acción  es  la  fórmula  dada  por  el  magistrado  para  que 
el  actor  haga  valer  sus  derechos  delante  del  juez;  y  por  último,  que  en 
el  sistema  de  los  juicios  estraordinarios  indica  la  facultad  que  cada  uno 
tiene  de  entablar  por  su  cuenta  y  riesgo  una  instancia. 

Antes  de  entrar  en  el  examen  de  los  procedimientos  en  cada  época  y . 
de  los  magistrados  y  jueces  que  intervenían  en  ellos,  paréceme  oportuno 
hacer  algunas  indicaciones  generales  que  no  se  refieren  á  ningana 
época  determinada. 
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De  ios  magistrados  y  jueces  e/i  general. 

Incxaclo  seria  usar  de  la  frase  poder  judicial  refiriéndose  á  una 
nacioa  dé  la  antigüedad :  esa  división  armónica  de  los  poderes  públi- 
cos, ese  círculo  dentro  del  que  cada  uno  debe  obrar  según  las  cons- 
tituciones modernas,  no  es  aplicable  á  las  ideas  que  los  romanos  te- 
nían formadas  de  la  potestad  y  atribuciones  de  los  magistrados  y  de 
los  jueces.  PA  poder  de  juzgar  pertenecía  en  Roma  al  supremo  impe- 
rante ,  y  por  lo  tanto  á  los  reyes ,  de  los  que  dice  con  elegante  preci- 
sión Pomponio  (1):  initió  civitatis  nostrCB  populus  sine  lefje  certa  ^  sine 
jure  cerló  primüm  agere  instiluit ,  omniaque  manu  á  regibus  guberna- 
banlur.  Los  cónsules  que  reemplazaron  á  los  reyes  en  el  poder ,  ejer- 
cieron también  la  facultad  de  juzgar,  basta  que  se  creó  la  pretura  en 
los  términos  que  manifiesta  la  Introducción  de  esta  obra.  Pero  en  nin- 
guna época  existió  esa  división  de  atribuciones  de  gobierno  y  de  jus- 
ticia ,  puesto  que  los  mismos  pretores  á  veces  mandaban  los  ejércitos, 
gobernaban  las  provincias  y  ejercian  otras  funciones  que  hoy  llanjaria- 
mos  de  adrainislracion  y  de  gobierno. 

Tampoco  había  en  Roma  antes  del  imperio  ese  orden  gerárquico 
de  tribunales,  que  sujetando  á  una  serie  gradual  de  instancias  á  los 
justiciables ,  hubiera  sido  un  sistema  continuo  de  inspección  y  vigilan- 
cia y  un  elemento  de  unidad  en  la  administración  de  justicia.  Muy  al 
contrario  ,  cada  magistrado,  cuando  se  trataba  ,de  negocios  civiles,  era 
independiente  en  sus  actos  y  ejercía  una  especie  de  soberanía ,  termi- 
nándose el  juicio  en  una  sola  y  única  instancia.  Y  honroso  es  QÍerta- 
roente  para  el  pueblo  rey  no  haber  degenerado  esta  latitud  en  manan- 
tial fecundo  de  abusos  é  injusticias^  por  el  contrario,  de  la  autoridad 
amplia  de  los  magistrados ,  de  esa  especie  de  soberanía  quo  ejercían  en 
el  pretorio ,  salieron  formulados  los  principios  de  equidad  y  de  jus- 
ticia que  con  razón  han  dado  al  derecho  civil  de  los  romanos  una 
dominación  eterna  sobre  lodos  los  pueblos  civilizados.  Verdad  es 
que  causas  poderosas  impedían  que  este  poder  absoluto  degenerara 
en  abuso:  la 'elección  anual  para  las  magistraturas ,  la  cuenta  estre- 
cha que  al  salir  de  ellas  podía  exigirse  á  los  que  las  habían  ejerci- 
do, la  responsabilidad  en  que  incurria  el  juez  que  ó  por  maldad  ó 
por  ignorancia  pronunciaba  fallos  injustos,  respecto  á  aquellos  á 
quienes  había  perjudicado  haciendo   sayo   el  pleitjo,  y  por   último. 


(I)     §.  IJcy  2,  til.  IMib.  Idel  Dig. 
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el  ser  ja^^q9b)Q$  s^gaa  el  <brei^ho  oaevo  •(^uq  ibtbieGutí^^lilioado, 
eran  otras  tapias  .pvei^d^s  de  q«a  la  }«$(Í9Íft  ^a^-Úoií  admi^stfaik. 
Ni  debe  p^r^cer  estraQü^  U  f al  ta  de  m  ^d^  gc^^l  •  de  <  lotgiitndcsr 
porque  sieii4p  pop[)brado6  todots  ellos  por  «et  p«iebló  ^^ifio 'repü^  qt^, 
tenían  09%  delcigacip^  completa  de  la  job^antav  yeatet^ortgen  ée^ 
oponía  áqoQ  se  g^eyer^n  unos  s^atoirizadps.  para  r^qraiár  kaaea«> 
tencías  de  los  otros.  La  diferencia  que  babia  ^entre  niBgisUvdo»  SQ^ 
periores  é  ipfefiores  no  era  efecto  de  un  órdeo  gerárquico  de  ja- 
rísdíc(;ÍQnes ,  sino  solo  un  medio  de  diforenctar  las  fnnoionei  fé*- 
blicas  por  su  naturaleza  ó  importanoia,  y  por  los  hanoffeá  de  ^qeeÚos 
que  la^,  desempeñaban.  Cambiadas  las  ideas^  reemplazade  de  beoki» 
el  principio  de  la  soberanía  del  pueblo  por  al  de  la  soberanía  de  los 
Emperadores,  revestidos  estos  no  solo  de  todas  las  fu&oioiies  yidetod» 
la  autoridad  inherentes  á  las  magistraturas  de  la  antigua  Tcpública; 
sino  también  de  la  facultad  legislativa,  natural  era  que  se  cümbiaf^iea 
parte  las  ideas  y  las  instituciones  judiciales,  que  las  magistralurÉs  {jüm: 
sarán  á  ser  autoridades  subordinadas  y  que  se  estableciese  un  érdw 
gerárquico:  así,  en  efecto,  se  observa  que  los  Emperadores  vkiMroQíá 
formar  un  tribunal^upremo ,  al  cual  podían  nevarse  las  decisiones  de 
todos  los  demás  ipi^g^strados. 

La  participacioiv  q^e  1^  fiom^  se  dio  á  lodos  los  ciudadanos  en  las  * 
funciones  Jud^ci^les,  v^nto  en  lo  civil  como  en  lo  criminal»  centriboyé 
también  mpy  efipaf&mei^e  h  .Ifl^  r^cia  ^dministracioa  de  justicia.-  Esa 
distinción, que  hoy  se  l^^^e  en  muchos  puebles  de  Europa  entre  jnra^ 
dos  y  jueces,  ;$e  hallaba, estabjecida  entre  loe  romanos,  si  bien  coáibi- 
nada  de  un  ^odo ,  difei;eute  ^  y  esto  no  solo  durante  el  sistema  isrmu- 
larÍQ,  ^inp  tafo^ieu  durante  el  de  las  acciones  de  ley,  aunque  ee  de 
creer  que  el.4f!?gietr^do  ^Q  tendría  en  este  la  importuicia  que  tnvoep 
aquel.  La  .^ut^fyeiniHPU,  del  magistrado  en  el  juicio  no  era  para  de* 
cidír  la  cpntPQv^rsia^.  sino  sola  para  dar  nna  fórmula  qne  fijara  U 
acción  y  lost  )\(pites,^qi^  debían  circunscribtrse  los  jaeces  Domfara- 
dos  por  las  part^^á  ¡qj^^íepi^  41  contaría  el  ;^oder  de  juzgar.  EsU^elee-^ 
cion  dejo^  jueces «pof  Jos,  iDiemos<jusiieiableft 4  ri  mismo  tiempo 't{úa'. 
era  una  garaniís^  diOjia  ij^  pericial  idad  de  los -que  juzgaban,  daba.á.la 
administracipn  de  ju^Mcia  ^uíti  carácter  poptílar  qne  cuadraba  p^íe<v 
tamente  copí  la  indp)e  de  lai^  instituciones  romanas  en  la  época;  eoitne 
se  introdujo,  La.sep^acÁpn  de  las  atribuciones  del  juez  y  del  ntagis*^ 
trado  producid  t^l^on  1^  ventaja  de  que  pudiera  intervenir  en  ledo^ 
los  negpoipSfpoír  póqueres  .que  fueran,  un  portp  número  de •^magis^ 
trados  desembarazados  de  la  necesidad  de  descender  al  examen  lar- 
go y  minucioso  de  los  hechos  y  de  las  alegaciones  contradictorias 
de  los  litigantes,  y  encargados  solamente  de  fijar  los  principios  con 
arreglo  ú  los  cuales  las  causas  debían  ser  iostraida^^y  juzgada^ ,  y 
que  asi   el  ciudadfmo  ,pobr(^  ,l>allara  en  Ja  ctevaciqü  de  ,1a  magistral 
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tufa  oda  gavMlItf  pira  que  i<$  fóera  nrtedóá  femibid  la  influencia  ^ué  pu* 
diera  tjeroer  sobre  "eV  jiréz  «tt  mitersarió  poderoso.  Per  ei  coníraíi^io.  el, 
graftiftdmero'de'péraéttfls  hlíbfl^tadas  para  desetn^efi^ait*  el  cár'^ól  dé  j aeW 
y  fam^atcnadep^n  }aa  tiiesifoftes  de  los  Hiigéntesvli^^^  (jbé  tovíék'da' 
lodoBliempo  nec^sario^  fid  de  idstrairse  detenidaMébi^  dé  ios  1)001108 
C4HUf>adieioTiC8  preteniados  pot'  las  partes  en  cada  uno  de  lo^  dégociód 
qilft  se  SMnetiaii' á  SQ  examen. 

CoÉviene  mocbo  fijar  aquí  la  signifícacion  y  estension  qiielos  anti-' 
gat^  dahatt  i  las  palabras  imperium^  jurisdictio,  notió,  cogmiio  y  de- 
creíitm^  palabras  que  iradaoiré  con  las  de  imperio,  jurisdicción,  no-^ 
cm»  oonaoimierUo  y  decreto  ^  y  que  se  emplean  á  veces  para  significar 
I»  eslenaioB  de  las  atribaciones  y  autoridad  de  cada  clase  de  magfs- 
tmdgs;  mnobomas  cuando  respecto  á  ellas  no  están  siempre  acordes 
Iqs  ÍDlóif»reteB. 

j  lApalabra  imperium  que  sirvió  en  ún  principio  para  indicar  el  con- 
joaip  ;de  las  atribootones  del  poder  real,  pasó  de  los  monarcas  á  los 
coMoles  al  establecerse  la  república;  después  se  aplicó  á  las  demás 
magífttralttras  saperíores  que  eran  desmembraciones  de  la  primitiva 
aiilorMlail.del  jefe  del  Estado.  Por  esto  dice  Paulo  que  bajo  la  palabra 
polettad,  cuando  se  aplica  á  los  magistrados,  se  sigtiifitíá  él  imperio  (1). 
Ea  BU  senlido  mas  lato  el  imperio  comprende  \^  jurisdicóitM ,  y'ábma, 
como  en  ^  lenguaje  de  hoy  diríamos ,  el  poder  ejefcutivó  y  el  Judicial. 
Ciuildofle  opone  i  la  palabra  jtirta^ítecfon  ^  comprcftrde  sdlb  él  poder 
ejecutivo  y  no  d  judicial;  en  este  caso  se  refiere  á  la  t>ótesfÉd  de  ád- 
minfsirar ,  y  ¿  la  facultad  correctiva  que  podían  los  magistrados  ejer- 
céis 3ob^e  los  ciudadanos,  para  atender  á  la  ^alud<y  á  las  iie^ésrdades 
del  Estado.  El  imperio  es  mero  ó  murta.  El  imperio  metd  áé  aplica 
al  podes  del  magistrado  en  materia  criminal .  Utpiano  (9)^  diéé  dé  él  que 
también  se  llama  peieBtud,  y  que  oonstsie  en  la  facultad  de  cksligar 
hadtacon  la  pena  mas  severa  á  los  malvados,  habete  gládíi  potestatem 
ad  .mámtdoertemdum  facinorosot  /tommai,  respecto  á  ooyaS  palabras 
debo  advertir  que  la  de  gladii  rto  se  refiere  precisamente  ála^tietia  (de  ' 
muerto  .4 j  sino  á  todas  las  corporales  que  pueden  itnponerse  áiloé^  qdb  ifa- 
frídgto  Ués  leyes  penales»  Se  da  á  esta  etase  de  imperio  él  epíteto  de 
m$ro^  porque  repveseaia  toda  la^  feehsa  y  teda  )a  estéosiód  posible.  En- 
tiende» por  imperio  mttfto  el  poder  que  tiéned  Ye§  m^gistradbs  reves- 
tidos, d»  ^sdiccion  psra  hacer  respetables  sn^  jfm>vide¿cias ;  cuyo 
imperio  es  ian  esencial  á  la  jurisdicción ,  qué  áh  él  t^o'^faede^stá  cod-  ' 
cebirse  (3).I)iósele  el  epíteto  de  miaoto  porqué  era 'tíléhós  que  el  impe- 


(*)     Ley  3,  lil.  l.  tib.  II  del  Dig.  ,     , 

<»)     Ley  3.  lit.  I,  !lb.  llí  lev  1-,  y  Jí.  1.  le%  .1,  lil.  XXl',  líb.l  (íct  úí«. 
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rio  mero ,  puesto  que  se  dirigía  á  la  proteceioB  de  los  intereses  indivi- 
duales, y  no  á  la  vindicta  de  los  graves  deVutB-qoe  se  imbieran  come- 
tido contra  la  sociedad. 

La  palabra  jurisdicción,  que  se  deriva  de  dicerejus,  comprendíala 
potestad  de  arreglar  las  relaciones  sociales  de  los  particulares,  bien 
creando  una  regla,  ó  bien  aplicando  otra* preexistente.  En  efecto,  cow» 
en  la  Introducción  bistórica  á  esta  obra  queda  espuesto,  los  magistral 
dos  progresiva  y  lentamente,  al  lado  de  los  preceptos  del  primitivo  de- 
reobo  colocaban  otros  por  medio  de  sus  edictos ,  en  que  se  atendía  á 
las  máximas  de  equidad  universal ,  y  de  este  modo ,  ya  auxiliaban ,  ya 
suplían,  ya  corregían  el  derecbo  escrito  (4).  En  tal  ^ntido  se  com- 
prendían bajo  la  palabra  jurisdicción  las  atribuciones  de  los  magistridos 
tanto  respecto  á  los  actos  llamados  de  jurisdicción  contenciosa,  coaott 
á  los  de  la  voluntaria.  Es^s  atribuciones  que  ejercían  los  magistrados, 
se  comprendían  en  las  palabras  do,  dtoo,  addioo:  do,  porque  el  ma* 
gistrado  daba  la  acción,   el  juez   (2),. tutores  (3),   y   la  6onortim 
posesión   (4):  dico,  porque   dictaba   el  derecbo  promulgando  edictos 
generales,  concediendo  interdictos  (5),  y  decidiendo  las  ouestioDes 
de  derecbo  que  se  suscitaban  (6) :  addico ,  porque  declaraba  á  um 
dueño  de  la  cosa ;  y  también  se  encuentran  las  frases  ctddiocrc  judiom, 
addicere  jítdicium ,  en  vez  de  las  de  ciare  judicem ,  daré  jmdidum  (7). 
Atendiendo  á  todas  estas  atribuciones  del  magistrado,  dice  Ulpiano  (8) 
que  el  oOcio  del  que  administra  justicia ,  ju$  dicentis,  es  latísimo,  por- 
que puede  dar  la  bonorum  posesión ,  poner  en  posesión ,  constituir  ta- 
tores  á  los  pupilos  que  carecen  de  ellos ,  y  dar  jueces  á  los  litigantes. 
Pero  no  puede  negarse  que  á  veces  la  palabra  jurisdicción ;  se  tomaba 
en  un   sentido  mucho  mas  estricto,   comprendiendo    solamente  los 
actos  que  tenían  por  objeto  reconocer  los  derechos  de  las  partas,  y 
no  los  que  se  dirigían  á  crear  otros  nuevos:  per  esto  dice  el  misma 
jurisconsulto  Ülpíano  (9),  que  mandar  prestar  una  estipulacioa  pre- 
toria y  poner  en  posesión ,  son ,  mas  que  actos  de  jurisdicción,  actas  de 
imperio. 

Las  palabras  cognitio ,  oofjnohcere ,  se  reíieren  al   examen  que  el 
magistrado  haca  de  un  negocio  para  decidirlo.  Gpeneralroente  se  io- 


(0  §§•  3  y  o,  Com.  I  de  las  Inst.  do  Cayo ;  y  ^.  7.  til.  II ,  lib.  I  de  las  de  JusUoiano 

(3)  Ley  3.  tit.  I,  lib.  II  del  üig. 

(t)  ^^.  ÍDicial,  4  y  3,  til.  XX,  lib.  I  de  las  Insl. 

(I)  g.  8,  ley  3.  tK.  I^lib.  XXXVII;  y  §.  I,  l«y  2.  ül.  XV,  lib.  XXXVIll. 

(5)  ^.  4,  til.  XX,  lib.  IV  de  las  Insl. 

(6)  |ii.  134,  Con.  I',  y  ^.  ai  ..Com.  II  do  las  Inst.  do  Cayo. 

(7)  I^ycs  39  y  4«,  til.  I,  lib.  V  del  Dig. 

(8)  Ley  I ,  lil.  I,  lib.  II  del  Dig. 
Í9)  Ley  A  del  roismo  lítalo  y  libro. 
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(Uca  por  eUas  qae  el  maf^islrado ,  en  lugar  de  enviar  á  las  partes  á 
UB  juez  q«e  entiemb  en  la  causa ,  con  arreglo  al  derecho  común, 
se  reserva  el  examen  para  determinar  defínitivamonte.  Esto  es  lo 
que  sé  llama  eomeimiento  estraordinario ,  cognúio  estraordinaria , 
eegnoseere  tapiro  tírdinenié  Algunas  veces  también ,  aunque  con  me- 
aos   frecuencia,    las    palabras   cognéhcere ,    eogniiio^    se   aplican    al 

La  palabra  noción ,  nolto,  es  mas  estensa  y  de  sentido  menos  fijo 
que  la  de  confio.  Significa  Coda  clase  de  examen  que  da  una  decisión 
por  resnltado:  se  aplica  del  mismo  modo  á  los  magistrados  (S),  que  á 
los  que  carecen  de  jurisdicción.  La  ir^se  judiéis  twiioy  tiene  un  sentido 
inncbo  mas  limitado  por  lo  que  se  refiere  al  conocimieoto  que  delega  el 
ma^strado  en  el  juez  (3). 

La  palabra  decreto ,  decreium ,  significa  la  decisión  tomada  por  el 
raagisirado  en  su  tribunal  después  de  haber  conocido  de  la  causa ,  deci- 
sión qne  versa  acerca  de  la  esencia  del  negocio ,  sin  remitir  la  cuestión 
al  examen  del  juez  (4). 

A  pesar  de  que  he  procurado  en  lo  posible  fijar  el  sentido  de  cada 
«na  de  las  palabras  imperio  y  jurisdicción,  conoeimiento ,  noción  y  (¿cere- 
za«  debo  CMifesar  que  no  siempre  son  terminantes  ios  textos  romaüos 
«icerca  de  sus  significaciones ,  sino  qne  por  el  contrario ,  dan  lugar  á  fre- 
caeoles  dudas  y  dificultades ,  especialmente  para  fijar  las  palabras  tm- 
perio  y  jnrtsdtocion;  pero  atendida  la  indple  de  la  presente  obra,  no 
debo  detenerme  mas  en  este  punto. 

La  jurisdicción  puede  ser  considerada  bojo  distintos  puntos  de 
vista ,  lo  qne  da  lugar  á  algunas  divisiones  interesantes  que  suelen 
encontrarse  en  las  leyes,  á  saber:  en  voluntaria  y  contenciosa ^  en 
plena  y  msnos  plenm^  en  ordinaria  y  estraordinaria,  e/n  propia  y 
delegada  ^  y  en  propia  y  prorogada.  De  cada  una  de  ellas  hablaré  con 
separación. 

Juriidiccion  voluntaria.  =:=  Jurisdicción  contenciosa.  El  magistrado 
no  puede  negar  su  intervención  cuando  los  particulares,  con  arreglo 
n  derecW,  acuden  á  su  autoridad;  por  lo  tanto  la  palabra  voluntaria 
no  se  tefiere  al  magistrado,  sino  á  las  personas  qne  reclaman  su 
concurrencia;  por  esto  se  dice  que  la  jurisdicción  voluntaria  es  aquella 
qne  se  ejerce  en  negocios  esirajudiciaies  entre  las  personas  que  volun^ 


(1)  g.  I,  tey  I.  Ul.  II:  g.  9,  lev  3,  lil.  IV,  lib.  X:  ley  i7,  lii.  X,  lib.  XXVU;  y  §.  2. 
ley  135,  tit.  1,  lib.  XLV  del  Dig. 

(2)  §.  I,  ley  8,  lít.  XV,  lib.  II:  §.  14,  ley  4,  lil.  VI,  lib.  XLII  drl  Dig.:  y  ley  6,  ti- 
tulo XLIU ,  lib.  VüdelCód. 

<3)    ^.  3,  ley  33,  lil.  II.  lib.  IV  del  Dig. 

H)    8-  I,  ley  9,  lil.  XVI;  y  ley  I,  til.  XXII,  lib.  I  del  Dig. 
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tariamerUe  reclaman  la  intervención  dd  magistrado ^  aqua  úUer  volmUes 
eosercetur.io  A  esta  clase  de  negaos  perteneoíaa,  por  ejemplo,  U 
emancipacioQ,  la  adopción,  la  maBomisioa  de  los  esclavos^  el  nooi» 
bramie&to  de  guardadores ,  la  iosÍDuacíoa  de  las  donactonee  y  la  oe« 
sion  llamada  in  jure.  Be  estos  octos  uoos  eraa  solemoes  y  debían 
hacerse  bajo  la  forma  de  las  acciones  de  ley,  y  otros  no  estaban 
sujetos  á  tales  formalidades.  La  jorisdipcioa  contónctosa,  por  el  con- 
trario,  es  ia  fue  S0  ejerce  entre  personas  que  litigan^  €iníer  nolentet, 
Ínter  conten4entes. »  Ademas  de  la  diferencia  capital ,  que  segno  que* 
da  espuesto^  media  entre  la  jurisdicción  voluntaria  y  contenoiosa, 
debe  observarse  que  la  contenciosa  requería  la  imparcialidad  del  ma- 
gistrado, de  lo  que  dimanaba  que  ninguno  pudiera  ejercerla  en  sos 
propios  negocios  ni  en  los  de  las  personas  ligadas  con  él ,  de  manera 
que  pudiera  temerse  que  por  interés  ó  afección  faltara  á  sns  debe- 
res (4);  lo  contrario  sucedia  en  los  actos  de  jurisdicción  voionlaría,  y 
asi  dice  Hodestino,  adoptando  la  opinión  de  Neracio  en  na  frag- 
mento inserto  en  el  Digesto  (^),  que  el  magistrado  ante  si  mismo 
puede  emancipar  á  sus  bijos  y  darlos  en  adopción,  opinión  que  se 
encuentra  adoptada  en  otros  lugares  de  la  misma  obra  legal  (3).  Dife- 
renciábanse también  en  qne  la^jurisdiccion  contenciosa  solo  podia  ejer- 
cerse dentro  de  la  circunscripción  territorial  del  juez ,  y  en  el  lagar 
destinado  al  efecto:  la  jurisdicción  voluntaría,  por  el  contfario,  soler- 
cia en  todas  partes. 

Jurisdicción  plena.=:  Jurisdicción  memos  plena.  Refiérese  esta  divt- 
siQU  á  la  diferencia  qne  hahia  entre  los  magistrados  superiores  é  inierío- 
res:  la  jurisdicción  pUna  perienecia  á  aquellos,  la  menos  plena  á  estos. 
La  prim9ra  estaba  limitada  solo  por  raion  del  territorio  en  qne  el  ma- 
gistrado ejercía  sos  funeipnes ,  pero  no  por  la  natnraleía  é  impórtatela 
de  loe  negocioe:  la  seganda,  por  el  contrarío,  lo  estaba  iaoibiea  por 
estas  circunstancias. 

Jurisdicción  ordinmia.^=nJmisdioeioin  estraordinaria.  El  ODodo  de 
proceder  es  la  base  da  eela  división.  Llamábase  jorísdicoion  oidi- 
naria  la  que  se  ejercía  ooando  el  magistrado,  como  por  ref^  ge- 
neral sucedia  en  loe  negocios  contenciosos,  se  limitaba  á  fijar  coa 
precisión  el  ponto  litigioso  y  á  sefialar  les  principios  por  cpM  Atkim 
.  ser  juzgada  la  cansa,  dando  la  acción  y  remitiendo  ¿  los  litigaaios  al 
juez  que  elogian.  Por  el  centrarte,  ejercíase  jurisdicción  entraordinaría 
cuando  el  magistrado  reteaia  el  negocio,  lo  examinaba  y  lo  decidia. 


(1)    Uj  10,  IH.  1.  Itb.  HdelDig. 
(8)    Ley  4.  tU.  Vil.  (ib.  I. 

(3)    Leyesl  y  S.  líi.  LXVIH,  lih.  XIV,  lev  2,  Ul.  LXIX ,  lib.  XVIII:  lev  I  ;  y  §.  í, 
ley  18,  tu.  II,  iíb.  XL. 
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fisle  modo  esiiiiordifiano  de  prooedur,  empleado  ya  en  tiempos  an- 
-ligaos,  foó  haciéodoae  mas  freoaente  en  la  época  de  los  Emporado- 
r9B,  y  vioo  á  ser  general  bajo  el  imperio  de  Dtocleóiano,  como  es- 
pondré  oporlonameiite.  Nd  debe  confondirse  la  jarisdíccion  estraor- 
dinaria  con  el  eonoeimieato  samario,  porque  ni  siempre  se  conocía 
sumariamente  de  los  iiego(^s  enándo  se  usaba  de  la  jurisdicción  es* 
ti^iordinaria ,  ni  por  el  contrario  dejaba  en  el  procedimiento  ordinario 
do  emplearse  alguna  vez  el  conocimiento  sumario  del  negocio.  No  es 
fáoi)  señalar  en  qué  casos  se  procedía  bajo  la  forma '  ordinaria  y  en 
esáles  bajo  la  estraordinari» :  las  eruditas  investigaciones  que  acer- 
ca de  este  puntase  han  hecho,  fio  dan  1tt¿  suñcíente  pnra  fijar  una 
^  opinión  decisiva;  mas  respecto  á  oiertas  causas  hay  bastantes  an- 
toeodentess  así  está  fuera  de  duda  qne  los  fídeieomisos,  las  restitu- 
ciones in  integrum^  las  ejecuciones  dé  las  sentencias  y  los  actos  de 
jnrisdiccioa  voluntaria  pertenecían  á  la  jurisdicción  estraordinaria  (1); 
y  por  el  contrario,  sí  se  ha  de  dar  crédito  á  Sueíonio  y  á  Cicerón,  cor- 
respondían kh  ordínartai  todas  las  cuestiones  acerca  del  estado  de  las 
personas.  * 

Jwriádtccion  propia, -==  Jwrisdiction  delegada.  Llámale  jurisdic- 
ción propia  la  que  está  adherente  al  mifemo  oQcro- del  magistrado :  de- 
hgada  la  que  confia  á  oti^s  el  que  \k  tietíe  prój^iá.  la  facultad  de 
delegar  era  muy  entigua  en  Roma ,  y  'be  apoyaba  i^o  én  Ta  lé^  éspresa, 
sino  en  la  costumbre  (2).  Las  delegaciones  debieron  su  origen  á 
\»  necesidad,  porque  áendo  poeos^  h¿  iiñaglátrados,  siá  este  medio 
difieihnente  hubiera  podido  etitaífse-hi  páráU^bfon  de  la  adminis- 
iraeién  de  justicias  pero  introdUGidos  prédttj^iii^ft  W  bien,  á  saber, 
qne  siendo  esoaeoa  los  motivos  qne;  inoepiioilebán  6  los' míagrstra- 
dos,  eslos  encotttrabsn*  nn  modo  doBOvpso  de  alMíletierse  de  aquellas 
oeo^ae^  sometidas  á  sn  trtbtnnl  en  qué.  po^  ratones  ^é'  déticadeza, 
no  comprendidas  sin  embargo  en  el  texto  de  las  leyéií,  creian  que 
né  debkín  oonooep  (3).  El  mafislrado  jiMia  delegar  sd  jurisdicción 
peta  un  negdeio  solo ,  6  «n  general,  6  para  un  nüteero  determina^ 
do  do  negocios  (4);  y  en  el  ctiso  de  tfae  delegara  para  Un  negoéJo  po- 
día hicerlo  6  en  todo  ó  en  parte:  éjempUy  de  nn a* delegación  par- 
eial  de  ^negoeiN)  determToado*  se  eocneiiirfc  en  el  Digesto  cOn  motivo 
<ls  le  acoion  damni  %nfeóli{fí),  eS  que  el  magistrado,  ^servándose 
el   eoneojmiento  de  los  punios  qne  se  sometían  h  sn  examen,  solo 


(I)  Tit.  XIU.  lib.  LdelDIg. 

(S)  Ley  5.  tit.  1.  lib.  11  del  Dík. 

(3)  Ley  47  del  mismo  lítulo  y  libro. 

(4)  Leyes  4«  y  17  del  mismo  lílwlo  v  libro. 

(5)  Ley  l;y  §.  3.  ley  4.  lii.  II.  lib.  XWlXdel  Uig. 

Tomo  ii.  o\) 
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ildegabai  jloB.  inagialmitos  iimnioipi(le8  el  axÁ^  la,i&a|}.za  ,y  j4«ir  h 
pQáeaíoif.  La  dalegacioa  no^  aleanzaha  ¿^las  ^tribftcd^esqi^e  «li»«^ 
gislrado  iepia  especialmeiUe  ea  vtf4i)d  d»  api  loy,  rfle  ui^leaa4o- 
cittsohoéide  «oa  oonatílmeipa  (4);  ioadábase.e^to,  e9  'qii4> eljiQ«^ 
tvad»«flAíoncesiio  ej^roift  una  jariadíocion  propia,  m9  diñada «^  y  la 
JM^sdiedací' delegada  DO  podía  delogar^e*  £^  la  deloga^iap  4^  ^  ^'^^ 
dtodonnoiso  eprapreodiaa  loe  aoU>ft  eoleoia^s  d^  j«|rigdÍ^íoa  ^yj^l^^^rúi 
desque  áatss. he  heobo  iodicacioo.  I^  ^ísdi^oioa  erioHialiio  poifoill^ 
legatso(2)*  -     .   . 

Na  eran  igsales  los  efeoioe  de  la  delegaeion  que  $4»,bá<Ha^ea  oa 
simple  particnlar  y  loa  de  la  de  aa  procdosul  ,í>  propreltor  «^,  ih^ 
legados,  esta €9,  ea  los  qae  haciaii  soa  veoe^  siémpce  qae  la^  n^qe^ 
8idad  lo  aconsejaba ;  paes  la  primera  podía  re^op^ese  á  af llit^ot  ád 
deleganie,  al  paso  que  la  segaada  so  podía  relraclarse  sio  cono^ 
iQÍenio  del  priñeipe  (3),  El  delegado  solo  tenia  el  poder  que  lo.Jkir 
bia  sido  conferido  por- el  delegante,  el  caal,  como  es  claro i  no  por 
día  ceoceder  á  otro  inncioQes  qae  no  eslavíeran  dealro  de  lo^s  \i* 
máes  de  sa  jurisdicción:  por  esto  en  el  caso  de  que  el  proc()o3t4 
hiciese  antes  de  llegar  á  la  provincia  una  delegación  ea  algapo  de 
sus  legados,  na  lefíia  esta  efeQto  hasta  qde  entraba  el  delegante  ea 
la  provincia  (i).  El  delegado  debe  ejercer  lajarisdiccion  len  loa  mi^* 
raos  términos  y  eaa  las  mismas  facultades  qae  el  magistrado  qae 
delega;  por  esto  les  apelaciones  interpuestas  de  las  decisiones  qae 
el  delegado  pronunciare,  ao  deben  llevarse  ante  aqael  qae  hizo  l^ 
delegación-,  sii^o  ante  el  magistrado  k  quien  correspondería  el  conocjr 
miento  de  la  apelacioa  en  el  caso  da  qae  la  delegaciojí  ao  hubiera  tem- 
do  logar  (<5). 

iJwmdÍQ9Íon  jífopiai¿vj=iJuri$di<^9Í9m  frw  Llámase  jorísdicr 

cáMi'  proifQ^ada  aquella,  qae  por  valaatad  de  las  partes  ejerce  aa 
áiagistráde  f aera  >dft  loa  :ihnite$  de  su  territarío  ó  de  su  aatorir 
'dad  (6)^  Efsta  jarisdieciQn  pa^de  coasid^rarse  como  emanada  de  l^ 
Vda*tad  jde  loa  pattienlare^,  que  consienten  en  someterse  á  na  mi^ 
gislroda  4ue  de  Dtfo  modo  aeria  ^ra  ellos  incompetente ,  y  .á.qai^ 
.ae  eslecifA  sujatoa  ¡siAia  ^por  su  .  espoatáaeo  allanamientai  pnest^ 
qae^f  («uiioiidicaitRaulai^halwqae  .(^eraa  jiirisdíocio?.  faer^  dq\  .^^iao 
á  que  está  circunscrito ,  ó  de  los  limites  á  que  debe  sujetarse  en  el 


(I)  Ley  4:  §.  I,  ley  9,  til.  XXI ,  lib.  I :  ley  8.  lil.  V,,lib.XXV|;  y  §§.  iniqial  y  18, 
ley  8,  lit.  XVJib.lldelDig.       ^  .       > 

(S)  Ley  II,  tu.  XVI,  lib.  I;  y  ley  70,  tit.  XVII,  íib.  L  d^Dig. 
(3) '  ^.  I ,  ley  6,  tit.  XVI,  li|i.  1  del  D|g.  , 

(4)  g.  O,  ley  4;  y  ley  5  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(5)  t^.  I ,  ley  I ;  y  ley  i\  tit.  lil,  lib.  XLIX  dol  Oig^ 

(6)  Ley  I ;  y  §.  inicial ,  ley  3,  tit.  I,  lib  V  del  Dig.  <  ,  .       , 
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Hesecffpefia  de^s-'ftWei^ed,  so  puede  desdafedécer  itupunemedle  (t). 
1^»^  Bo  f^r  ésto  «é  orea  (^ae  4os  pariictihred  podiaá  dir  jurisdiifrt 
cÍ6iD  66bré'>s^'tDÍ6mds'é''otras  pensoD^  iubs  r(ae  i  Id»  que  «Biaban 
revA8tida9  dol?'c«ráctet"do  i¿Wg4siirados,  Ootno  )¿  decbi^  esprescimc»^ 
lé  vuna  o0ii5Utacioii  de'lo$  Emperadores  Dioetociana  y  Mixnbf»^ 
no*  (0);  más  p»ra  qbe  se  pudiera  hacer  la  pforogaoion  bastatbá  ifm 
uaviera  jnrii^diCGioD  la  peraowa  áqatea  se  daba,  aunqae  faera  ma^ 
giélrado  inferior  y  la  caasa  someUda  á  él  fuera  mayor  (d)*  La'  preN> 
rogacioQ  puede  ser  espresa  ó  tácita :  espresa  es  la  que  $$  haee  fo¥ 
d  óéñsentifáietUo  ésplioito  de  los  interesados,  confirmado  por yellos 
f»MsfiMM  acudiendo  al  juez.  He  dicho  que  este  jcoaseotimieiito-  debe 
estar  confirmado  acudiendo  al  juez,  porque  si  antes  de  ir  á  él  aW 
guooí  moda  de  yoluntad,  no  está  obligado  á  pasar  por  ta  ooavén* 
cion,  como  \o  declara  una  ley  del  Digesto  que  inserta  nn  frag'* 
miento  del  jurisconsulto  Africano  (4).  Prorogacion  tácita  es  la  que 
se  hace  por  el  oansentimienio  impUoito  de  los  interesados ,  esto  es ,  poir 
bécb<»  que  manifiestan  su  voluntad  de  prorogar  la  jurisdiceioo.  Asi 
sucedo  en  el  caso  de  que  sabiendo  el  demandado  que  el  jnez  asle 
quien  era  Mamado  carecía  de  competencia^  cootestatre  la  demanda 
sin  oponer  la  escepcion  de  fuero  incompetente  {ñ)[i  aai  sodede  tam^ 
bien  con  el  actor  ó  demandante  en  el  caso  do  que  sea  recon/vQni^ 
do  por  la  mutua  petición ,  pues  que  no  puede  dedioar  ooroo  inoom- 
petente  la  jurisdicción  del  juez  ante  quien  entabla  la  Remanda, 
porque  coaao  dice  Justiniano  (6) ,  intocando  la  autoridad  de  Papi^ 
niano,  nadie  debe  rehusar  eomo  juez  para  si  al  que  aligié  para 
sU  contrario,  oujus  enim  in  agenda^  oheermí  aféHriun^f  éum  habere, 
ei  contra  se  judicem  in  eódem  negotió  non  dedignetur ;  á(*]p*4)ae  ae 
agrega  que  de  otra  manera  podría  muy  bien  ^ne^der  qué  so^dí- 
vidiése  la  coiltittencia  de  la  cansa,  > y  quo  uil  mismo! »^geeio  fiMse 
jütgado  ante  jueces  diferentes  (7)i  No  ineportunámeste)  soiíaa  ^ado 
»  esta  prorogacion  los  epítetos  de  ia^r  y  ffMttsaria,  {lér^a'^  iastá 
prescrita  por  la  ley.  Pnede  pvorroga^e  la < jurisdiof ion*,  no'séio^so- 
ilárefiéndose  á  la  jiirísdíocion  de^  «o  magisttado  jpara/.'la  decéáiott^iib 
eanáaá  lÉafores  que  aquellas  icuyo  conocHMentO'lo^  <;oApaté  ,*  sitto 
tamUien  respecto  do  negocvas  que  de  o|ro  mpdbjdibttvibnoiier»  jtfB|p- 


(I)  Ley  20.  lit.  I.  lib.  U  del  Dig. 

(á)  ley  3,  lit.ílll/lib.  llTdcl  Ctfiír     '       '    '^^ 

(3)  Ley  14.  til.  1.  lib.  II;  y  ley  Mil.  I.  lib.  V  del  Pig.    -'>•'•"         /^  ^r 

(4)  Ley  18.  til.  l.nbVlI.     '  *''^  •     '    ••'     '''     '•'     *''.*      -' 

(5)  Ley  15  del  mismo  Ululo  y  libro :  ley  2,  tlV.  I.Hft.  V'dtA'big.i^  IcS  *,  \it:  XlH;  li- 
bro III  del  CAdigo.  .  '  ¿ 

(6)  Ley  XIV,  lil.  XLV,  lib.VIldcIC^d/      '      '      **^    '         ''^    ^-"    r. 

(7)  LcyX,lil.  I,lib.  llldelCód.    '         '   "     '     *'  '    '"    '"   -'    *       ' 
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dos  en  disllalo  territorio  (i);  mas  esta  prorogacion  debe  eoteoderse 
limitada  al  caso  en  que  el  n^agistrado  tepga  ofi^  jarisdiccion  análoga 
á  la  que  se  le  atribuye  por  la  prorogacion:  asi  es  que  no  podría 
prorogarse  la  jurisdicción  de  un  ju£z  encargado  de  };»  persecoftion 
de  los  ladrones,  á  un  negocio  puramente  civil  (2),  £1  inagisUado 
puede  someterse  también  voluotariamente  en  los  actos  de  jurísdiccion. 
contenciosa  á  otro  magistrado  igual  ó  inferior  (3);  no  sacede  asi 
en  los  actos  de  jurisdicción  voluntaria ,  para  los  que  debe  aondir  4  un 
juez  superior  (i).  Por  último,  debo  advertir  que  la  prorogaciou  «e  ver 
riGca  por  el  mero  consentimiento  de  las  partes,  aunque  U  ignore  el 
i^iagistrado  (5). 

Establecidas  estas  doctrinas  generales ,  y  que  pueden  ser  consi^ 
radas  CQmunes  á  los  diferentes  sisteqias  de  procedimientos^  paso  i  ex- 
ponerlos en  particular ;  y  para  evitar  confusión  hablaré  separadamente 
en  cada  uno  de  ellos  de  la  organización  judicial ,  de  las  accioaes  y  d^ 
los  procedimientos. 


PRIMER   SIStBMA. 

De  tas  acciones  de  ley. 


El  sistema  de  las  accionen  de  ley  presenta  en  sa  conjoaio  la  rudeza 
de  un  pueblo  que  da  los  primeros  pasos  en  la  carrera  de  U  civilizaciott; 
símbolos  materiales,  ritos  pantomímicos ,  palabras  solemnes ,  vieieo 
á  materializar,  digámoslo  asi,  la.  administración  de  joslicia  domina* 
da  por  el  principio  arislocr&tioo  y  p^r  el  religioso.  A  medida  qne  la 
población  crece  y  que  se  complican  las  necesidades  ,  se  ve  la  tendencia 
á  deshacerse  de  tales  trabas;  el  establecimiento  del  pretor  peregrino 
cnseQa  el  camino  por  donde  se  va  á  parar  á  otro  sistema,  sistema  qoe 
por  último  es  procla,p(iado  por  la. ley  Ebucia,  dada,  según  se  cree, 
ea  el  aSo  ^77  ó  583  de  h  fundación  de  Roqaa.  Pero  á  pesar  de  eslo 
quedau  aun  losi  vestigios  del  sistema  antiguo  en  los  que  sucesiva- 
mente lo  reempl^an ,  y  no  desaparecen  del  todo  hasta  el  imperiede 
Justiniano.  /  , 


íl)  Ley  22,  lii.  I.  lib.V  delDig. 

1*2)  ,^.  I ,  ley  61  del  mismo  ululo  y  libro.  . 

(3)  Ley  uilit.  1,  lib.  II  del  f)ig. 

(4)  ^.iniciaMeyU.  tit.  I;  y  ^.  IJeyU,  UtJt.JU).  XL  del  Dig. 
(3)  ^.  I,  ley  2,tit.  1,  lib.  VdelDig. 
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Organización  judicial. 

En  el  sistema  de  las  acciones  de  ley  se  ve  ya  fijada  clara  y  dislin- 
tamenle,  por  To  nnienos  desde  la  ley  Pinaría  (1],  la  separación  enlre  el 
magistrado  y  el  jaez ,  esto  es ,  entre  el  que  dicta  la  regla  por  que  se  hal 
de  JQZgar,  y  el  que  aplicándola  juzga;  y  la  de  jus  y  judicium  ,  enten- 
diéndose que  se  hacían  injurs  las  actuaciones  que  tenían  lugar  ante  el 
magistrado ,  é  tn  jtuitctd  las  que  se  veriGcaban  á  presencia  del  juez. 
Ante  el  magistrado  se  fijan  los  puntos  litigiosos,  y  cuando  lo  están, 
el  demandante  obtiene  del  mismo  magistrado  una  acción  en  lugar  del 
derecho  real  ó  personal* que  dedujo;  con  esta  acción  se  presenta  al  juez 
para  qoe  examine  el  litigio  y  pronuncie  la  sentencia ,  y  si ,  obteniéndola 
favorable ,  quiere  que  se  ejecute ,  tiene  que  volver  ante  del  magistrado 
jieraqne  con  el  auxilio  de  su  autoridad  se  lleve  á  efecto  lo  juzgado.  Co- 
nócese ,  pues  y  por  lo  dicho ,  que  es  necesario  tratar  separadamente  de 
los  magistrados  y  de  los  jueces. 

Magistrados. 

El  rey  fué  el  primitivo  magistrado  armado  del  imperio  y  de  la  ju- 
risdicción :  los  cónsules  reemplazan  al  rey  cuando  se  cstingue  la  mo- 
narquía :  al  poder  ser  revestidos  los  plebeyos  de  la  dignidad  consu- 
lar ,  la  jurisdicción  y  el  imperio  inherente  á  ella  pasa  á  los  pretores, 
y  UB  ano  después  á  los  ediles  cumies  respecto  á  las  ventas  hechas 
en  los  mercados  públicos ,  especialmente  de  esclavos  y  animales ,  á  los 
pesos  y  medidas,  y  á  los  edificios  públicas.  No  es  tan  fácil  fijar  la 
intervención  que  tuvo  en  las  acciones  de  ley  el  colegio  de  los  Pon- 
tífices durante  una  época  que  ha  fcido  calificada  óón  razoh  de  eminen- 
temente patricia  y  sacerdotal.  Pomponio  (í)  dice,  refiriéndose  á  tiem^ 
po  posterior  alas  Doce  Tablas,  que  las  acciones  de  ley  dependían  def 
eolegio  de  los  Pontífices:  en  efecto,'  estos  habían  compuesto  sus  pala- 
bras sacramentales,  y  eran  sus  depositarios  y  Sus  intérpretes;  y  por 
olra  parte,  señalando  los  día^  fastos  y  nefastos,  es  decir ^  los  dias  en 
qoe  podía  actuarse  en  justicia ,  venían  á  ejercer  una  grande  influen- 
cia ea  los  juicios ;  pero  la  historia  no  presenta  bastante  clara  toda  su 
intervención  en  los  negocios  judiciales.  Nada  de  común  tenia  con  el 
sistema  de  acciones  de  ley  el  pretor  peregrino ,  encargado  de  adminis- 
trar justicia  á  personas  que  no  gozaban  del  derecho  quírítario ;  antes 


(1)  §.  15,  Com.  IV  At  la»  Iñífli luciónos  de  Civo. 

(2)  ^.  6,  ley2.  tu.  11,  lih.  1  del  Dig. 
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bica  seguía  reg^as  mas  sencillas ,  mas  cooforiiiés  á  'his  iié^s  aálversa- 
les  y  menos  esclusivas,  reglas ,  que  como  se  ha  indiCBdao  antes,  tienen 
á  ser  el  punto  de  parl¡4á  del  sistema  formulario  ({ue  reempíazó  al  déla? 
acciones  de  ley.  /  '.  /  y\    \ 

Antes  de  la  publicación  de  la  ley  Ebucía,  y  dé  consiguiente  en 
tiempo  aun  de  las  acciones  de  ley ,  ya  habia  cetonias^  municipios^ 
prefecturas  y  provincias.  Los  dunmviros  ó  quatuoiViros  en  las  polo- 
nias  y  en  los  municipios,  los  prefectos  enviados  de  Roma  en  las  pre-r 
fecturas,  y  los  pretores  provinciales  en  las  provincias,  eran  los  qoe 
ejercían  la  jurisdicción  en  términos  análogos  á  los  en  que^  se  vepÁ- 
caba  en  Roma.  Pero  debe  observarse  que  las  accione^  d^  ley ,  peculia- 
res del  derecho  quiritario ,  solo  podian  tener  lugar  fuera  de  Roma  res- 
pecto á  los  ciudadanos  romanos ,  únicos  que  gozaban  del  espresado  der 
recho. 

Competencia  de  los  magistradoe.  La  ci^mpetencla  dé  los  tribooa-r 
les  no  era  en  el  antiguo  derecho  romano  un  negocio  tan  complici|d(^ 
como  lo  es  bajo  todos  aspectos  en  los  pueblos  modernos ;  bastaba^ ,  por 
el  contrario»  pocas  reglas,  fáciles  y  sencillas  en  su  aplicación,  ^oq^ 
I ribuia  eficazmente  á  esta  sencillez,  ó  por  mejor  decir»  era  su  pría- 
cipal  causa,  el  que  las  atribuciones  de  los  magistrados  no^se  limi- 
taban á  determinad^  dase  de  negocios,  sino  que  eran  estei^sivas  á 
todos  con  [i>c^y  ligeras  escepcioaes ,  de  modo  que  puede  decirse  qae 
estaba^  solo  ciccanscrítas  por  razón  del  territorio.  Enlazábase  esto 
con  el  principio  de  que  todas  las  acciones ,  cualquiera  que  fuese  so 
índole  y  naturaleza,  debían  ser  llevadas  ante  el  juez  competente  ié 
demandado,  jtcíor  sequiiur  forum  rei  (1);  doctrina  que  desde  muy 
antiguo  había  prevalecido  en  Roma  ^  y  es  de  creer  que  ya  desd# 
el  morneúto/cn  que  se  conoció  en  la  ciudad  mas  de  una  jarisdicr 
bjón  por  el  establecimiento  del  pretor  peregrino.  Necesario  es,  por 
lo  tanto  ^  inquirir  por  que  concepto^  era  el  magistrado  competente. 
La  con^petenciasej  fundaba  en  esta^  causas:  ó  por  ser  uno  miembro  jo 
ia  ciudad  en  que  estaba  establecido  él  magistrado  (2),  ó  por  estar 
domipilfa^  ^0^  ql^^rritiPrio  en  qui)  ^erpia  sus  funciones  (3) ,  ó  ei^^fio, 
por  haberse  sometido  eí^presa  q  tácitamente  por  voluntad  propia  á  sv 
jurisdicción  (4).  ^         ' 

£1  ser  uno  miembro  de  la  ciudad,  es  decir,  el  origen  ó  la  p- 
tria ,  constituye  la  primera  causa  de  competencia  de  que  he  hablado. 


(I)    g(^.  335  y  336  do  los  Fragmentos  Vaticanos:  Wy  a«i  t|l.  X^IMih.  III .  y  ilrj  U- 
til.  XXXlll.lib.  Vil  del  Cód.                                   <i        (           iit//  t 

(3)    Lcy.M^iH.  l,lib.IIt4eltBig.  ..*         /       :    i/  :       i 

(3)  Ley  37  del  mismo  liiulo  y  libro.  >■         \  *  .       i 

(4)  Ley  1;  y  §  inicial ,  ley  2   ül.  I .  lib.  Y  del  Dig 
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Roma  era  patria  coman  de  todos  ios  ciadadanos :  estos  podían  ser  cita- 
dos ante  los  tríbqnales  do  la  ciadad ,  caalqaiera  que  faera  sa  domicilio; 
peiro  era  necesario  que  estavicran  allí  ó  qae  poseyesen  bienes,  para 
que  pudiera  ser  llevada  á  efecto  la  sentencia.  Babia ,  sin  embargo  ,  al- 
gunas personas  qqe  gozaban, c|cl  privilegio  de  no  poder  ser  demandadas 
ínas  que  en  su  prppra  patria ,  privilegio  que  se  llamaba  jus  revocandi 
doihum  M).  I^or  patria  especial  de  cada  ciudadano  romano^  se  en- 
tiende el  municipio  de  que  era  miembro.  Había  cuatro  modos  dé 
hacerse  miembro  de  un  municipio:  el  nacimiento ,  la  manumisión^ 
la  elección  y  la  adopción :  asi  dicen  los  Emperadores  Diocleciano 
y  llfaximiano  (3),  cive$  ortgo,  tnanumissio^  electio  vel  adopUo  facít. 
E!sta  doéttina  de  la  competencia  por  razón  del  municipio  á  que  uno 
pertenecía,  se  referia  solo  á  las  ciudades  que  gozaban  del  derecho 
itálico,  pues  los  habitantes  do  las  provincias  no  formaban  agrega-^ 
cione^  municipales,  y  por  lo  tanto  el  municipio  no  era  la  patria  pecu- 
Fiar  de  cada  uno:  en  ellas  el  que  las  mandaba  tenia  jurisdicción  sobrp 
todos  loa  originarios  y  domiciliados,  y  aun  sobre  los  estraños  en  el 
caso  de  que  hubieran  cometido  algún  delito;  porque,  como  dice 
I^nlo  (3),  los  príncipes  querían  que  estos  magistrados  libertasen  á 
las  provincias  de  los  hombres  malvados ,  sin  distiqguír  e\  pais  de  donde 
provenían.  '  . 

Ef  domicilio ,  según  se  ha  visto ,  es  la  segunda  causa^  de  competen- 
cia. El  derecho  romano  llama  Íncola  al  domiciliado ,  y  establece  que  el 
domicilio  es  el  logar  en  que  uno.  tiene  constituidos  sus  lares ,  su  fortuna 
y  bienes ,  con  intención  de  permanecer  en  él ,  á  no  ser  que  nuevas  cir- 
cunstancias le  induzcan  á  abandonarlo ;  respecto  al  cual ,  cuando  sale, 
se  dice  que  peregrina ,  y  que  deja  de  peregrinar  cuando  vuelve  (i|. 
Esta  competencia  por  razón  del  domicilio  no  escluia  la  que  por  razón 
de  patria  ú  origen  queda  mencionada  apteriormente :  asi  dice  Cayo  (5) 
que  el  domiciliado,  tVico/a,  no  solo  debe  obedecer  á  los  magistrados  de 
su  domicilio ,  sino  también  á  los  del  pais  de  q|ue  es  ciudadano ,  porqu^ 
en  ambos  municipios  está  sujeto  á  la  jurisdicción  dé  Tos  magistrados 
municipales.  ^ 

De  lá  competencia  que  resulta  de  la  sumisión  voluntaria  de  las  par- 
tes! he  hablado  va  suficientemente  ar  tratar  dé  la  protógaclon  de  tá 
jurisdicción. 


(«)    §§.3.  4y5.leya:ley  8:  §§.  I.  8.  3.4  y  5,  ley  28;  y  g.  I,  ley  3».  Ut.  Mib.  V 
<1«1  Dig. 

(S)    Uy^í'iii.XIinib.  tdelCW.  '  .    .    u   ,      ,  I 

(3)  Uy  3,  til.  XVllMib.  I  del  Dig.  '•    '        '»  '  i-// 

(4)  Ley?.  Ut.  XL,  lib.  X  del  Cód.;  y  g.  9,  ley  339vlXll  XVI,  llb.  L  AelIHg.    • 

(5)  Ley  a»,  tit.  1,  lib.  L  del  Díi?.  *  h  /       ,,    m     .        í 


Digitized  by 


Google 


472 

Las  reglas  generales  qae  acabo  de  esponer  admitían  algunas  es- 
cepciones,  de  qne  debo  hacer  ligera  indicación.   Estas  escepciones 
eran:  \,^  por  cansa  de  sncesion:  2.^  por  cansa  de  contrato:  3.* por 
cansa  de  delito :  4.*  por  causa  de  reconvención :  5.*  por  conexión  de 
cansa.  El  tribunal  competente  para  el  heredero  es  el  qne  lo  ha  sido 
del  difunto,  sin  qne  aquel  pueda  escnsárse  por  un  privilegio  pro- 
pio (1),  lo  que  se  funda  en  qne,  como  repetidamente  se  ha  dicho, 
el  heredero  continúa  la  persona  jurídica  del  difunto :  es  también  ma- 
gistrado competente  para  el  heredero  aquel  que  ejerce  su  jurisdicción 
en  el  territorio  en  que  el  finado  tenia  la  mayor  parle  de  sos  bie* 
nes  (2).  El  contrato  sujeta  á  los  que  lo  celebran  al  magistrado  del 
lugar  en  que  han  consentido  la  obligación ,  ó  al  de  aquel  en  qoe  se 
habia  señalado  su  cumplimiento  (3) ,  de  cuya  regla  solo  se  esceptúan 
las  obligaciones  dótales  (4);  siendo  indiferente  al  efecto  qne  la  obli- 
gación dimane  de  un  heeho  propio  ó  del  de  oqa  de  las  personas  qae 
están  bajo  nuestro  poder  (5).   Lo  que  se  dice  de  los  contratos  es 
estensivo  también  á  los  cuasi*contratos ,  y  especialmente  á  los  de, 
gestión  de  negocios  y  de  tutela  (6).  El  lugar  en  que  se  delinqaió  ó 
aquel  en  qne  el  delincuente   ha  sido  hallado,   dan  competencia  al 
magistrado  (7) :  en  el  caso  de  que  uno  haya  perturbado  á  otro  en 
la  posesión,  es  fuero  competente 'también  el  del  lugar  en  qae  el 
atentado  se  cometió  (8).  Por  razón  de  reconvención  se  hace  compe- 
tente el  magistrado  cuando  el  demandado  ante  él  entabla ,  pendiente 
el  proceso,  una  demanda  de  reconvención,  obteniendo  del  mismo 
magistrado  la  fórmula  correspondiente  para  que  el  juez  encargado 
de  examinar  la  cuestión  principal   examine  también  la    incideota). 
Esta  es  la  opinión  general ,  que  ha  sido  combatida  esforzadamente  por 
Ziramem.   Este   jurisconsulto,   sosteniendo  que  los    textos  romanos 
aducidos  en  favor  de  ella  están  mal  interpretados,  sostiene  qnestel 
magistrado  no  era  competente  para  la  demanda  de  reconvención  coan- 
do  se  la  consideraba  aisladamente,  no  lo  debia  ser  tampoco  por  la  cir- 
cunstancia de  ser  presentada  como  reconvención.  Sea  de  esto  lo  qae 
quiera ,  está  fuera  de  duda  que  en  tiempo  de  Jostiniano  era  compe- 
tente en  la  reconvención  el  magistrado  ante  quien  se  había  enta- 
blado la  acción.  Por  último,  por  conexión  de  causa  se  hacia  corn- 


il) §.  inicial .  ley  49.  Ut.  I.  lib.  V  del  Dig. 

(9)  ^^.  ioicial  y  I.  ley  50  del  mismo  título  y  libro. 

(i)  %  9.  ley  19  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  Ley  6S  del  mismo  titulo  y  libro. 

fS)  ^.  3,  ley  49  del  mismo  titulo  y  libro. 

{^)  .^-  4,  ley  49  ;  y  g.  f .  ley  36  del  mismo  título  y  libro. 

(7)  Ley  4.  tit.  XV,  lib.  IlldelCód. 

(8)  Ley  única,  tit.  XVI,  lib  III  delCód. 
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peteote  el  magistvado ,  cvaado  en  un  negocio  criminal  sargia  odl  ídcI- 
dente  civil  (4) :  y  por  el  contrario ,  eo  un  negocio  civil  el  jaez  podia  de- 
cidir sobre  la  calnoinia  (3).  Ea  los  asantes  conexos  la  partes  eran  envia- 
das ante  el  mismo  juez  (3).  May  dvdoso  está  si  el  magistrado  competen- 
te para  nn  negocio  lo  era  para  todos  los  demás* 

Lugar  en  (¡ue  se  adminietraba  jusiioia.  Primitivamente  el  magis- 
trado administraba  en  el  foro  jasticia  sentado  en  ana  silla  cornk 
desde  este  lagar  prononciaba  las  decisiones  denominadas  cbcrtftot, 
despnes  de  tomar  conocimiento  del  negocio  qae  se  sometía  á  su  de- 
liberación (4) ,  y  daba  acción  y  jaeces  qae  entendian  en  el  examen 
de  las  cuestiones  litigiosas.  De  aquí  vienen  las  espresiones  tribunali 
pr<Be$$e^  pro  tribunali  oognotcere^  que  equivalen  á  la  de  dar  ou*- 
diencia  (5).  Ademas  de  estos  decretos ,  que  se  pronunciaban  en  forma 
tan  solemne,  daba  otros  sin  conocimiento  de  causa  por  simple  reqoeri- 
miento  del  interesado ,  libellus:  de  estos  decretos  se  decía  que  los  pro- 
nunciaba de  plañó  (6). 

Tiempo  en  que  podia  adminieíraree  justicia.  Solo  en  los  días  fastos, 
in  quibus  fari  lioet^  podía  administrarse  justicia ;  no  asi  en  los  nefastos 
ó  feriados:  por  esto  aludiendo  á  que  el  poder  del  pretor  so  espresaba 
con  las  palabras  do,  dico ,  ocMtco,  decía  Ovidio : 

Ule  nefastus  erit^  per  quem  tria  verba  silentur; 
Fastus  erit  per  quem  hge  licebit  agi. 

En  la  Introducción  histérica  é  esta  obra  be  indicado  b  grande 
inflaencia  qae  daba  al  sacerdocio  en  los  negoeios  judiciales  el  se- 
ñalamiento délos  días  en  que  podían  seguirse  las«aoluacii>nes.  Había 
dos  cl^es  de  días  feriados  ó  nefastos:  unos  solemnes  y  regulares; 
otros  repentinos  y  estraordinarios  (7).  Los  solemnes  ó  regalares  ya 
eran  festividades  aisladas,  ya  vacaciones  ea  tiempo  de  recolección  ó 
de  vendimia;  pero  durante  las  vaeacioiies  era  permitido  ejercer  ac- 
tos de  jurisdicción  voluntaria,  y  aun  de  contenciosa  cuando  hubiere 
peligro  en  demorar  ona  decisión  (B).  En  las  provincias,  los  que 
respectivamente  las  gobernaban,  arrobándose  á  las  costumbres,  se- 


(4)     §.  4,  ley  4:  y  ley  I,  til.  XL,  lib.  1  del  Gód. 
(3)     |.  4 ,  ley  31 ,  tit.  XII,  lib.  XL  del  Dig. 

(3)  8-  ^*  ^^y  3,  tít.  111,  lib.  XLIII  del  Dig. 

(4 )  §.  1 ,  ley  9,  tit.  XVI;  y  ley  I ,  tít.  XXll,  lib.  I  del  Dig. 

(5)  g.  1 ,  ley  S,  tit.  XV,  lib.  XXXVUl  del  Dig. 

(6)  Ley  7,  tít.  III,  lib.  XXVI:  g.  8,  ley  3,  tit.  1,  lib.  XXXVU:  ^.  I,  ley  2,  tit.  XV,  U- 
bro  XXXVIll  del  Dig.;  y  ley  4,  tit.  XI,  lib.  III  del  Gód. 

(7)  g.  7,  ley  36,  tit.  VI,  lib.  IV  del  Dig.;  y  ley  3,  til.  XI,  lib.  111  del  Gód. 

(8)  §.  Inicial,  ley  I:  ley  3,  tit.  XII,  lib.  II,  §.  6,  lev  M.  Ut.  V,  lib.  XLVIU  del  Dig.; 
y  ley  s;  tH.  XII,  lib.  III  del  Gód. 
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nalaban  el  iiempo  de  vacaciones ;  geoeralmeote  lo  era  el  de  la  raadi- 
mía  (4]^.  Gdmo  fiestas  estraordinarias  se  coniaben  las  que  ood  motivo  de 
aconiecimientos'  faustos  y  repentinos  establecian  el  rey,  el  eóaaol 
ó  el  pretor ;  mas  en  este  caso  díebia  concederse  la  resUtQeion  a)  qae  par 
ellas  fuera  perjudicado ,  porque  entonces  na  podian ,  como  en  las  (estií- 
vidades  ordinarias,  estar  preparados  los  litigantes  (2).  Solo  darante  las 
horas  del  día  se  administraba  justicia.  • 

Jueces. 

Para  evitar  la  confasion  que  podia  nacer  de  la  costnmbra  qoe 
tenemos  de  aplicar  la  palabra  juaz  á  funcionarios  públicos  revestidos 
de  jurisdicción,  coaviene  ante  todas  cosaá  recordar  lo  que  ya  que- 
da indicado  antes  de  ahora ,  á  saber :  que  los  jueces ,  á  diferencia  ^ 
los  magistrados,  no  ejercian  jurisdicción,  si  bien  su  cargo  era  pd*- 
blico  en  el  sentido  en  que  lo  era  el  de  la  tutela ,  y  que  entendiaa 
en  los  negocios  circunscribiéndose  á  la  fórmula  precisa    y  rigarosa 
que  del  magistrado  recibían.  Mas  la  palabra  juez,  judtfx,  unas  ve- 
ces se  referia  á  todas  las  personas  autorizadas  para  juzgar ,  y  era  por 
lo  tanto  genérica,  y  otras  hacia  relación  á  una  sola  clase  de  ellas,  al 
judex  tffius ,  de  que  hablaré  después.  Tomada  la  palabra  jua¡  en  sa 
significación  mas  lata ,   tenia  mayor  afinidad  que  con  los  que  na- 
sotros  llamamos  jueces,   coa  los   juraaos    establecidos    en    algaaos 
países :  en  el^ecto ,  ademas  dp  ser  simples  ciudadanos ,  su  cargo  se  li- 
mitaba al  negocio  dado  para  que  eran  elegidos,  y  conclaia  pronun- 
ciado el  juicio.  Comunmente  se  dice  que  solo  entendiau  en  cnestiooes 
de  mero  hecho;  mas  esto  carece  de  exactitud,  porque  á  veces  ea- 
tendian  también  en  cuestiones  de  derecho ,  y  otras  á  un  tiempo  ea 
cuestiones  de  hecho  y  de  derecho,   como  oportunamente  sostiene 
Mr.  Bonjean.  Aunque  no  se  dé  asenso  á  algunos  autores  que  ,  iuncb- 
dos  en  la  autoridad  de  Dionisio  Halicarnaso,  suponen  que  el  esta- 
blecimiento ael  juez ,  judex,  en  el  sentido  espeoifico  de  la  palabra,  se 
remonta  á  los  mismos  tiempos  de  Rómúlo ,  no  puede  negarse  qoe  sa 
origen  se  pierde  en  las  tinieblas  de  la  antigüedad:  así  se  observa  cpe 
una  de  las  mas  antiguas  acciones  de  ley  se  denominaba  judicis  postilla'' 
iio;  y  si  se  ha  de  dar  crédito  á  Cicerón ,  á  Aulo  Gelio  y  á  Festo ,  se  ha- 
cia ya  mención  de  los  jaeces  y  de  los  arbitros  en  las  leyes  de  las  Doce 
Tablas.  Los  jueces,  tomada  esta  palabra  en  su  sentido  lato,  eran  de 
cuatro  clases :  el  denominado  juez  en  sentido  especifico ,  el  arbitro^  los 
recuperatores  y  los  centumvirós. 


(I)    Ley  4,  tit.  XU.  lib.  11  del  Dif. 

(a)    §•  1 « ley  S6,  Ut.  TI,  lib.  IV  del  Dig. 
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/tMs,  át^ir^:  judw,  orbiier.  El  jaez,  en  el  seniklo  estricto  de 
la  palabra,  del  mismo  modo  que  el  arbitro ,  siempre  juzgabaa  solos, 
paes  auDque  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  mencioDan  tres  arbitres ,  bo 
se  sabe  posttivameote  eoál  era  la  misión  de  estos  ,  y-  hay  motivos  po» 
derosos  para  creer  qae  no  pertenecían  á  la  clase  de  arbitros  de  que 
aqni  se  trata.  En  la  Introducción  bistóríisa  de  esta  obra  manifestó 
que  en  roi  opinión  no  habia  entre  los  jaeces  y  iirbítros  otra  dife- 
rencia que  la  mayor  ó  menor  latitud  que ,  segan  la  naturaleza  del 
negocio  litigioso,  daba  la  fórmala  del  magistrado  al  ejercicio  de  sus 
funciones.  Mas  debo  advertir  ahora  que  conviene  no  confundir  los 
arbitres  de  que  en  este  lugar  se  habla ,  esto  es ,  los  jueces  dados 
por  el  magistrado ,  con  los  arbitros  privados ,  á  quienes  las  partea  con- 
fiaban la  decisión  de  sus  diferencias ,  pues  estos ,  ademas  de  no  des- 
empeñar bajo  ningún  aspecto  cargo  público,  no  podian  obligar  á 
Ja4  partes  á  oomparecer  y  á  hacer  sus  defensas ,  ni  á  que  pasaran 
por  su  sentencia,  ni  esta  adquiria  el  carácter  de  cosa  juzgada,  ni 
por  ^0  tanto  producia  la  acción  judicati^  ni  la  escepcion  rei  judi-~ 
€akB  (4).  Asi  es  que  para  que  el  compromiso  tuviera  Valor  era 
necesario  que  se  hallara  garantido  oon  la  estipulación  de  una  pe- 
tfa  (i)  en  que  incurriese  aquel  que  fuera  causa  de  que  el  arbitro  no 
pronunciara  la  sentencia  (3) ,  ó  rehusase  obedecerla  después  de  pro- 
nunciada (4).  Esta  diferencia  entre  unos  y  otros  arbitros  resalta  mas 
cuando  se  observa  que  la  ley  Julia  prohibia  espresamente ,  como 
dice  Ulpiano  (5),  qae  el  juez  constituido  por  el  magistrado  aceptase  en 
la  misma  causa  el  cargo  de  arbitro  privado ,  añadiendo  que  si  como  ar- 
bitro pronunciase  sentencia,  el  que  rehusara  someterse  á  su  decisión 
DO  incurriese  en  la  pena  del  compromiso. 

El  juez  primitivamente  pertenecia  al  orden  patricio.  La  ley  Sem- 
pronia  en  el  ano  631  de  la  fundación  de  Roma  traspasó  los  juicios 
de  ios  senadores  á  los  caballeros.  Desde  entonces  empieza  á  ser  nn 
objeto  continuo  de  disputa  entre  el  orden  senatorio  y  el  de  caba- 
lleros prerogativa  tan  interesante,  hasta  que  en  el  año  684  se  for- 
mó ana  ley  judíoiaria  de  transacción  atribuida  á  Aurelio  Gotta ,  que 
estableció  tres  decurias  de  jueces ;  una  de  senadores ,  otra  de  caba- 
lleros y  otra  de  tribunos  del  tesoro:  esta  última  decuria  fué  su- 
primida por  Julio  Cesar  y  restablecida  dos  «tños  después  por  Anto- 
nié,  que  la  compuso   de   militares,  sin   eonsideracion   ninguna   al 


(4)    Ley  2,  üt.  VlU.lib.  IV  delDig.:  leyes  1  y  5.  til.  LVI,  lib.  II  del  Cód.;  y  cap.  2  de 
la  novela  82. 

(2)  §,^.  2y  3.1eyn;y  §.  4.  ley  13.  til.  VI!!,  llb.  IV  del Dig. 

(3)  H^-  4  y  6<  ley  27  del  mismo  título  y  libro. 

(4)  §.  2,  ley  27;  y  leyes  38  y  U  del  mismo  Uu^lft  y  libro. 

(5)  §.  2,  ley  9  del  mismo  titulo  y  libro. 
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censo  que  pagaban.  A  las  tres  decurias  referidas  afiadió  Angosto 
otra  coarta  compuesta  de  personas  qae  pagaban  nn  censo  maybajo, 
ex  inferiori  eensu ,  á  los  cuales  confió  el  juicio  de  los  negocios  de 
poca  importancia:  sus  individuos  eran  denominados  ducenarii,  bien 
porque  solo  tenian  doscientos  sextercios ,  ó  bien  porque  recibian  esta 
cantidad  como  sueldo:  Galigula  aumentó  una  quinta  decaria.  En 
cada  año  se  formaban  las  listas  de  los  que  debian  tener  el  cargo  de 
jueces:  su  elección  pertenecia  al  magistrado  superior  que  ejercia 
la  jurisdicción,  el  cual  juraba  incluir  solamente  personas  que  fue- 
ran honradas.  Hechas  las  listas,  se  fijaban  al  público ,  lo  que  dio 
origen  á  las  frases  judiees  selecti^  judices  %n  albo  relaíi:  las  listas 
en  su  origen  tenian  trescientos  nombres,  cuyo  número  varió  des- 
pués, llegando  á  ser  mil  en  tiempo  de  Augusto,  y  ascendieftdo  á  al- 
gunos miles,  según  dice  Plinio,  en  épocas  posteriores.  Estos  jueces 
eran  llamados  del  mismo  modo  para  la  decisión  de  los  negocios  crimina- 
les que  para  la  de  los  civiles.  Dúdase  si  los  arbitros  debian  ser  elegidos 
de  las  listas. 

Era  un  principio  fundamental  en  el  procedimiento  romano  qne 
el  juez  debia  ser  consentido  portas  partes:  estas  generalmente  eran 
las  que  los  designaban;  por  lo  cual  sin  dudase  decia  que  tomaban 
el  juez,  judieem  sumere.  Ordinariamente  el  demandante  lo  propo- 
nia  al  demandado ,  judtcem  ferré;  el  juez  lo  revestía  del  poder  de 
juzgar,  judieem  daré  vel  addicere.  Si  las  partes  no  se  ponian  de 
acuerdo  respecto  al  juez,  lo  nombraba  de  oficio  el  magistrado:  los 
litigantes  podian  conformarse  con  él  ó  espresamente ,  ó  de  un  modo 
tácito,  esto  es,  guardando  silencio,  y  recusarlo  sin  causa,  recu- 
sare^ rejicere,  ejerare.  Cuando  las  partes ,  no  habiéndose  puesto  de 
acuerdo  sobre  la  elección  del  juez,  rechazaban  al  que  les  daba  el 
magistrado,  la  suerte  decidia.  Gomo,  según  queda  dicho,  las  fun- 
ciones de  juez  eran  un  cargo  público  (4),  ninguno  sin  legitima  cansa 
podia  escusarse  de  ellas  (2).  Las  escusas  debian  alegarse  antes  de 
tomar  conocimiento  del  negocio:  si  la  causa  era  posterior  ¿  la  acep- 
tación ,  solo  en  caso  de  necesidad  se  accedia  á  dar  otro  juez ,  por 
lo  que  si  la  escusa  era  temporal,  se  esperaba  que  cesase  (3).  Habia 
motivos  legales  que  incapacitaban  á  los  jueces:  la  incapacidad,  como 
dice  Paulo ,  dimanaba  ó  de  la  naturaleza ,  ó  de  la  ley ,  ó  de  las  cos- 
tumbres (4).  £1  mismo  jurisconsulto  esplica  estas  incapacidades:  por 
la  naturaleza  eran  inhábiles,  el  sordo,  el  mudo,  el  furioso  sin  Ínter- 


in Ley  78.  lit.  I,  lib.  IV  del  Dig. 

(2)  §.  3,  ley  13  til.  V.  lib.  L  del  Dig. 

(3)  ^.3  déla  misma  ley- 

(4)  ^-  3,  ley  12  del  mismo  ululo  y  libro. 
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valos  y  y  el  impúbero;  el  menor  de  edad  podia  ser  juez  á  los  diez  y  ocho 
anos,  y  aaa  antes  si  los  litigantes  lo  elegían  con  este  conocimien- 
to (4) ,  pero  podia  escnsarse  del  cargo  haísta  la  edad  de  veinte  años  (2). 
Estaba  prohibido  por  las  leyes  ser  jaez  al  removido  del  senado ,  y  por 
las  costumbres  á  las  mojeres  y  á  los  esclavos,  porque  no  podiau 
ejercer  oficios  civiles.  De  notar  es,  qoe  el  parenteseo  no  era  safí- 
ciente  cansa  para  inhabilitar  al  jaez ,  aan  en  el  caso  de  que  faera  tan 
estrecho  como  de  padres  ¿  hijos  (3) ,  lo  que  se  fundaba  sin  dada  en  qae 
la  aquiescencia  y  voluntad  de  las  partes  al  conformarse  en  la  elección 
del  juez ,  destruia  la  sospecha  de  parcialidad  que  podia  infundir  el  pa- 
rentesco. 

En  las  provincias  se  observaba  un  método  análogo  al  de  Roma :  sus 
gobernadores  formabaa  decurias  de  jueces  en  las  ciudades  en  que  ejer- 
ciansu  jurisdicción;  decurias  que  se  llamaban  eonverUus,  nombre  que 
no  les  era  especial. 

El  juez  prestaba  juramento ,  se  sentaba  en  el  svbséllium  rodeado 
ordinariamente  de  consejeros,  y  juzgaba  en  audiencia  pública  y  en 
el  foro. 

Recuperaiores.  También  en  la  Introducción  histórica  á  esta  obra 
espuse  que  no  se  conocia  suficientemente  el  origen  y  funciones  de  los 
recvperalorgs,  Paréceme,  sin  embargo,  adoptando  la  opinión  mas  reci- 
bida, que  se  debe  su  origen  á  que  no  podiendo  ser  dado  el  juez  único 
roas  que  para  decidir  los  litigios  de  los  ciudadanos ,  cuando  la  frecuen- 
cia de  relaciones  entre  los  peregrinos  y  los  romanos  hizo  necesario 
proteger  los  derechos  legitimes  que  nacian  entre  ellos ,  se  introdujeron 
los  recuperatores.  Estos  se  sujetaban  también  á  la  fórmula  que  reci- 
bían del  magistrado  del  mismo  modo  que  el  juez  único  y  el  arbitro, 
y  generalmente  eran  tres,  uno  nombrado  por  cada  litigante,  y  otro 
por  el  magistrado ;  á  veces  eran  cinco ,  y  en  las  provincias  se  requeria 
hasta  veinte  para  juzgar  de  las  justas  causas  de  manumisión  (4). 
No  eran  tomados  de  las  listas  que  se  formaban  para  los  jueces ,  de  que 
se  habló  antes,  sino  nombrados  extraordinariamente  por  el  magis- 
trado, y  podían  ser  romanos  ó  peregrinos.  Los  recuperatores  pro- 
cedían de  un  modo  mas  rápido  y  espedito  que  los  jueces  y  los 
arbitros;  cuando  en  virtud  de  la  fórmula  del  magistrado  entendían  en 
negocios  contenciosos ,  no  se  arreglaban  á  la  forma  de  proceder  de  las 
acciones  de  ley ;  menos  rigurosos ,  por  el  contrarío ,  prepararon  la  épo- 


(4)  Ley  57.  til.  I .  lib.  XLIl  del  Dig. 

(5)  Ley  44,  til.  Vlll,  lib.  IV  del  Dig. 

(3)  Ley  6  del  mismo  Ululo  y  libro  ;  y  ley  57,  til.  U  ,  lib.  V  del  Dig. 

(4)  §.  30,  Gom.  I  de  las  lost.  de  Cayo. 
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ca  ea  qae  tao  csclusivo  sistema  fuera  reemplazado  por  otro  de  carácter 
mas  ániyersal  y  filosófico. 

Centumviros.    Cotno  más  ÍDCierto  aua  presenté  en  )a  Inirodac- 
cion  histórica  el  origen,  la  organización  y  funciones  de  los  magis- 
trados conocidos  con  el  nombre  de  centumviros.  Esta  institocion  pu- 
do ser  el  resultado  de  la  lacha  que  por  tanto  tiempo  agitó  en  Roma 
á  los  diferentes  órdenes  de  ciudadanos ,  y  que  concloyó  con  el  trioo- 
fo  de  la  democracia.  La  administración  de  justicia  estaba  en  Roma, 
como  con  repetición  he  indicado ,  en  manos  del  patriciado  y  del  sa- 
cerdocio parte  integral  del  patriciado.  Desde  el  tiempo  de  Servio  Ta- 
lio  fué  operándose  lenta  y  sucesivamente  la  revolución  que  había  de 
terminar  por  la  emancipación  del  pueblo ,  y  por  la  parlicipacioa  de 
todos  los  ciudadanos  en  la  cosa  pública:  entre  las  conquistas  de  la 
plebe  debia  contairse  naturalmente  la  de  sustraerse  de  la  autoridad 
opresora  que  podian  hacer  pesar  ^sobre  ella  los  patricios  so  color  de 
justicia,  y  por  lo  tanto  el  derecho  de  ser  juzgados  sos  individuos 
por  otros  de  su  orden,  á  lo  que  es  consiguiente  que  no  lo  (oeraa 
por  el  juez  único ,  unus  judex ,  qne  como  se  ha  visto ,  pertenecía  ai 
orden  patricio.  Algunos  escritores  suponen  que  el  establecimiento  de 
los  centumviros,  pertenece  al  tiempo  de  Servio  Tulio,  en  cuyo  reina- 
do dio  principio  el  cambio  de  la  constitución  antigua  á  favor  de  los 
plebeyos:  otros  lé  asignan  una  época  mas  moderna,  el  año  513  déla 
fundación  de  Roma,  apoyándose  en  la  autoridad  de  Festo,   el  coal  di- 
ce, que  siendo  el  número  dé  tribus  el  de  treinta  y  cinco,  y  eligién- 
dose tres  jaeces  por  cada  tribu,  daban  el  resultado  de  ciento  y  cinco 
'  que  era  el  número  de  centomviros ;  y  en  que  en  el  espresado  año  lle- 
garon á  ser  treinta  y  cinco  las  tribus  con  la  formación  de  la  Velina  y 
de  la  Quirina.  Pero  dejando  á  parte  estas  investigaciones  que  me  lle- 
varían lejos  de  roí  propósito,  paréceme  lo  mas  cierto  qne  los  centon- 
viros  estaban  tomados  indistintaiDenlo  de  todas  las  clases  de  la  socie- 
dad, y  que  debían  á  la  elección  él  lugar  que  ocupaban.  Tampoco  es 
fácil  fijar  si  esta  elección  correspondía  al  magistrado  ó  al  pueblo,  si  era 
anual  ó  de  mayor  duración ,  aunque  es  de  creer  que ,  como  sucedía  coa 
los  funcionarios  públicos,  deberían  su  elección  al  pueblo,  y  qne  esla 
sería  anual. 

Los  centumviros  no  eran  nombrados  para  un  negocio  determi- 
nado, sino  que  constituían  una  especie  de  tribunal  permanente  pe- 
culiv  á  la  ciodad  de  Roma ,  pues  no  había  otro  de  su  clase  eü  las 
provincias.  Dividíanse  ya  en  dos,  ya  en  cuatro  secciones  llamadas 
eonsilia  6  tribunalia.  En  la  oscuridad  de  que  está  rodeado  todo 
cuanto  á  los  centumviros  se  refiere,  no  se  sabe  sí  cada  nna  de  las 
secciones  juzgaba  separadamente  llevando  el  nombre  del  cuerpo  en- 
tero, ó  si  por  el  contrario,  todas  se  rcanían  para  juzgar,  y  la  divi- 
sión de  secciones  solo  tenía  por  objeto  facilitar  las  deliberaciones  y 
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contar  los  votos,  ni  si  las  cansas  debían  ser  llevadas  de  una  á  otra  sec- 
ción ,  ó  de  nna  sección  al  tribnnal  completo ,  ni  si  babia  negocios  en 
t{ue  podia  entender  una  6  mas  secciones ,  al  inismo  tiempo  que  otras 
exigían  el  examen  de  toda  la  corporación,  ni  por  último,  si  en  el  sn-- 
pnesto  de  deliberar  separadamente  las  secciones ,  la  causa  debia  ser  de- 
fendida delante  de  cada  nna  de  ellas ,  ó  en  presencia  de  todos  los 
centnmviros. 

El  tribunal  de  los  centnmviros  fué  en  su  principio  presidido  por 
los  que  habian  sido  cuestores.  Augusto  conBó  su  convocación  y  di- 
rección á  los  decemviros  liiibus  judicandis^  institución  envuelta  eu 
no  menos  oscuridad  que  la  de  los  centnmviros  á  la  cual  estaba  in- 
timamente ligada.  En  tiempo  de  Plinio  el  tribunal  de  los  centum- 
vires  era  presidido  por  el  pretor,  y  estaban  en  él  presentes  los  de- 
cemviros. 

Los  centumyiros  celebraban  sus  sesiones  durante  la  república  en  el 
foro,  y  durante  la  época  de  los  emperadores  en  la  basílica  Julia:  delan- 
te del  tribunal  se  colocaba  una  lanza ,  símbolo  de  la  propiedad  romana; 
y  bé  aquí  el  origen  de  las  frases  hastCB  judicium^  hastCB  prcBsse  (4), 
hastam  cogite.  De  esto  han  querido  algunos  deducir  que  en  un  principio 
los  centnmviros  debieron  solo  entender  en  las  cuestiones  de  la  propie- 
dad quintaría ,  y  que  en  prueba  de  que  esta  era  su  única  competencia, 
estaba  la  lanza  colocada  en  el  tribunal ;  pero  semejante  deducción  no  es 
exacta ,  porque  también  las  cuestiones  de  propiedad  se  sujetaban  al 
examen  del  único  juez ,  unus  judex ,  y  nada  autoriza  á  sostener  que  se 
colocase  la  lanza  delante  de  él  cuando  se  ocupaba  en  el  examen  de  tales 
litigios. 

La  competencia  del  tribunal  centumviral  se  estendia  á  tres  pun- 
tos, á  saber,  las  cuestiones  que  versaban  acerca  del  estado  de  las 
personas»  las  que  se  suscitaban  respecto  del  dominio  quiritario,  y 
las  que  tenían  por  objeto  la  sucesión  testada  ó  intestada :  de  modo  que 
solo  dejaba  de  entender  eu  las  cuestiones  relativas  á  las  obliga- 
ciones y  á  la  posesión.  El  modo  de  proceder  el  tribunal  centumvi- 
tral  era  el  de  la  acción  sacramenii:  después  que  el  rilo  de  la  acción 
estaba  cumplido  ante  el  magistrado ,  las  partes  se  sometían  al  examen 
de  los  centnmviros  y  volvían  al  magistrado  para  la  ejecución  de  la  sen- 
tencia. 

El  carácter  popular ,  la  importancia  política  que  tenia  el  tribunal 
centumviral,  y  las  grandes  garantías  de  imparcialidad  ^  de  justicia  y  de 
acierto  que  ofrecía  á  los  litigantes ,  produjeron  que  cuando  bajo  el  peso 
<le  la  execración  pública  cayó  el  sistema  de  la^  acciones  de  ley ,  siendo 


(i)    g»  29.  ley  a,  ll.  II,  lib.  IX  del  Dig 
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soprimido  por  la  ley  Ebocia ,  se  conservara  aua  aquel  tribanal,  y  lo 
que  es  mas,  qae  con  su  existencia  salvase  una  pahe  ae  las  alccioü^  ¿i 
ley ,  porque  para  proceder  delante  de  él  fué  siempre  necesario  llenar 
preliminarmente  las  formalidades  de  la  acción  sacramenlu  El  jimáacón- 
sulto  Paulo ,  escribió  un  libro  especial  acerca  del  tribunal  ie!  los  cen- 
tumviros,  institución  que  es  de  presumir  que  subsigt¡i5  hasta  ta^  innova- 
ciones hechas  en  tiempo  del  emperador  Constantino.  "Np  hay  tt^nls&t 
documento  de  que  pueda  inferirse  la  continuación  de  este  trlbúWáf  éá 
tiempo  de  los  emperadores  cristianos;  Justiniano  (1)  habla  de  la  ^ái- 
deza  y  autoridad  de  los  centuroviros  como  de  una  institución  relégaija'^ 
la  historia. 


Acciones  de  ley.  .*    t 

La  frase  acción  de  ley ,  octto  le(jis ,  se  deriva  de  que ,  oomo  Alce 
Gayo  (8) ,  en  un  principio  esas  acciones  fueron  establecidas  por  las  le- 
yes, puesto  que  entonces  no  daban  aun  edictos  los  pretores,  ó  dé  qae 
las  palabras  que  debian  ser  pronunciadas  en  ellas  se  hallaban  de  tal 
modo  ajustadas  k  la  ley,  que  la  menor  omisión  ó  descuido  daba  por 
resultado  que  perdiese  su  derecho  el  que  las  entablaba.  Esto  era  de  tal 
modo ,  que  el  mismo  jurisconsulto  dice  que  si  uno  dedujera  una  acctoa 
porque  hubieran  cortado  unas  vides  de  su  propiedad ,  y  usase  de  la  pa- 
labra vides  y  perdia  el  pleito  por  úo  haber  empleado  la  de  árboles ,  que 
era  la  espresion  de  que  se  valia  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  en  virtud  de 
la  cual  competía  la  acción. 

Habia  cinco  acciones  de  ley  denominadas  actto  sacramenii ,  jwüeii 
potiulalio^  eondiciioymanus  injeetio  y  pignoris  capto, 

Acdofk  sacramenti. 

Primitivamente  cada  uno  dé  los  litigantes  debia  ante  todas  cosas 
depositar  en  poder  de  los  Pontifíces  cierta  suma  á  que  se  daba 
el  nombre  de  saeramentum,  porque  el  que  perdia  el  pleito  bo  podia 
recogerla,  quedando  destinada  en  un  principio  á  las  necesidades 
del  culto,  y  posteriormente  al  Estado.  De  aquí  se  infiere  t{oe  el 
saeramentum  era  una  pena  impuesta  á  los  litigantes  temerarios,  i 
los  de  mala  f é  y  á  los  que  no  tenían  los  medios  de  prueba  necesarios 


(1)  Ley  12.  lit.  XXXI,  lib.  111  del  C.ód. 

(2)  g.  llfCom.  lYdcsuslDst. 
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para  hacer  prevalecer  en  los  Iribanales  la  causa  que  dcfcDiliao.  Aun- 
qae  después,  eo  lugar  del  depósito,  bastaron  fiadores,  prcBdes  sa- 
cfomtffili,  que  respondieran  de  la  cantidad  que  en  otro  caso  debe- 
ria  depositarse  (4),  se  daba  siempre  á  la  suma  igual  aplicación.  Esta 
suma  era  diferente,  según  la  naturaleza  y  la  importancia  de  los  ne- 
|sp>cio8.  Las  leyes  de  las  Doce  Tablas  la  fijaron  en  quinientos  ases 
cuando  el  valor  del  litigio  escedia  ó  llegaba  á  mil  ases,  y  en  cin- 
cuenta ases  en  el  caso  de  que  no  llegara  á  la  caqtidad  Toferida ,  ó  el 
juicio  versase  acerca  de  la  libertad  (2).  En  tiempo  de  Gayo  la  tasa 
de  la  cantidad  de  los  procesos  qué  se  ventilaban  ante  los  centumviros, 
era  de  ciento  veinticinco  sextercios ,  ó  lo  que  es  lo  mismo ,  de  quinien^ 
tos  ases. 

La  acción  iocramenti  era  la  mas  antigua  y  la  que  mas  parrticipaba  de 
la  rudeza  do  los  tiempos ,  de  la  influencia  del  sacerdocio  y  de  los  sím- 
bolos con  qne  los  pueblos  nuevos  suelen  materializar  el  ejercicio  de  sus 
derechos :  era  una  acción  general  y  se  aplicaba  á  todos  los  negocios  en 
que  versaban  derechos  en  la  cosa  ó  derechos  á  la  cosa ,  con  tal  que  la 
ley  no  les  hubiera  señalado  diferente  procedimiento.  Has  es  probable 
que  después  de  la  introducción  de  la  acción  de  ley  p$r  eondieiionem ,  la 
acción  sacramenti  solo  se  aplicara  á  las  reinvindicaciones  y  á  las  recla- 
maciones relativas  á  la  desmembración  de  la  propiedad ,  á  la  petición  de 
la  herencia  y  á  la  libertad. 

Acción  •  sacramenti  }>  reepeoio  á  las  obligaciones.  La  parte  de  las 
Instituciones  de  Gayo  que  se  refiere  á  la  acción  sacramenti  respec- 
to á  las  obligaciones  ha  quedado  ilegible:  Heffter  ha  suplido  esta 
falta  de  tin  modo  verisimil^  que  admito  siguiendo  el  ejemplo  de 
otros  escritores  de  derecho  romano.  Estando  los  litigantes  en  pre- 
sencia del  magistrado,  el  demandante  se  dirigia  al  demandado  en 
estos  términos :  quí^udo  in  iurb  tb  coifSPicio ,  postulo  ah  fias  adctor 
QüA  DB  RB  MBCUM  NBXUH  FBCI8TI.'  Respondiendo  negativamente  el 
demandado ,  continuaba  el  demandante:  quaudo  nbgas,  sacrambnto 

QVINGBNABIO  TB  PBOTOCO,  SI  PROPTBR  TB  FIDBMTB  TUAM  CAPTUS  FRAU- 

DATVSVB  SIBM.  El  demandado  contestaba  á  este  reto :  qdando  ais  nb- 

QDB  NEGAS,  HB  NBXUH  FBCISSB  TBCDM,  QDA  DB  RB  AGITUR,  SIHILITER 
BGO  TB  SACRAMBIITO  QUIHGENARIO   PROVOCO,  81  PROPTBR  ME  FIDBMVB 

MBAH  CAPTUS,  FRAUDATUSTB  NOH  SIBS.  Despues  de  talos  provocacioues, 
por  las  que  constaba  esplicitamente  la  poca  conformidad  de  los  litigan- 
tes, estos  pedian  un  juez  que  se  les  otorgaba  pasado  un  término  de 
treinta  dias :  hecho  esto  como  despues  se  verá ,  las  partes  convenían  en 
presentarse  ante  el  juez  dentro  del  tercer  dia,  comperendium  diem 


(I)    g.  13,  Com.  IV  de  las  Insl.  d«  Cayo. 
(3)    ^^-  14  y  Iti  del  mismo  Comentario. 

Tomo  ii.  tí  i 
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denwuiahanti  yii  sa  presencia  ní)anifeslal>dn  sacititameQie  su  derecho 
respccitro,  causa  coUecUo  {\),  Del  qae  triunfaba  en  el  juicio  se  decía 
que  ienia  saoramenhim  fu^tutn ,  c  injuitumád  que  perdía :  s\  el  deo»n- 
danie  tsooseginK  sa  objeto,  recobraba  la  soma,  qpe  había. deposiUíki. 
mlemás  de  gaomr  el  proceso,  y  su  cooir^io  perdía  el  pleito  y  la  coDslg- 
naoiott^e  había  hecho;  mas  sí  el  demándame  perdía  el  liligio,  perdin 
r^mbidn  eVdepésilo. 

Acmon  acsaerameniiyy  respecto  á  los  derechos  r$aleSp  Fácilmente  se 
eonvibe  qué  el  pueblo  romano,  que  consideraba  la  conquista  y  el  despo- 
jo de  los  enemigos  como  el  mejor  titulo  de  propiedad ,  <il  elegir  imá- 
genes y  símbolos  que  materialízaraa  las  coestíones  de  dominio,  los  bas- 
cara en  la  guerra;  viniendo  á  presentar  las  demandas  de  reiviodícacion 
un  combate  fingido.  Conviene  para  oíayor  claridad  hacer  aqní  disliacion 
cutre  los  bienes  muebles  y  raices. 

En  los  bienef  muebles.  La  cosa  mueble  objeto  del  litigio  era  lle- 
vada á  presencia  del  magis^ado,  in  jure^  in  medió:  el  que  íolitH 
docia  la  accioa  teniendo^  en  nna  mano  una  varita ,  festuca ,  vindi^, 
sftnbolo  de  la  knxa,  que  á  la  vez  lo  era  de  la  propiedad,  como  se 
ha  dicho  ya  en  oíra^  ocasiones,  cogía  con  la  otra  mano  la  cosa  li- 
tigiosa ,  por  ejemplo ,  un  esclavo,  y  pronunciaba  estas  palabras:  hui«c 

660  HOHirtCH  EX  lOna  Ql]IBIT1«<II  MBUM  EWB  AlO  SBCÜIfDÜM  SUAH  C^C- 

SAM,  sicüT  mxh  KCGB  TiBi  YiNDiCTAH  uiposcí ,  y  al  mísmo  tiempo  to- 
oéba  oon  la' varita  el  objeto  <(iie  reivindicaba.  Otro  tanto  por  su  parte 
hacia  y  deci»  el  demandado.  Después  simulaban  ambos  litigantes 
un  combale ,  manfÉn  eonserebatU ,  de  modo  que  ninguno  era  con- 
sideradd  como  poseedor ;  por  esto  se  decía  del  demandante  qui  prior 
tnndtüoí,  yéet.  demandado  91*1  eanirá  mndicat*  El  pretor  pronan- 
ciftbíi  luego  eMas  palabras:  üittite  ambo  hoíunem,  dejad  los  dos 
at  eSCVarto  que  remndicais;  obedeciaa  ambos:  el  demandante,  di- 
ri^éndose  á  su  contrario,  se  espresaba  asi:  postllo  an  ne  digas 
QVA  Ét  CAUSA' vmiHCATEittB;  cootestabe  el  demandado:  jos  mcGi 
sicur  ▼ifiDiGTAM'iMPOSi»  ;<y  así  se  Tornializaha  la  *reivindicacíoo.  Con- 
chndo»  eetos'  preliminares,  se •  pateaba  ^  la  constitución  del  saeta- 
^mtiim  rudl  .efecto  «I  demandante  decia:  qcando  tc  imubia  vttvdica- 
tfRTt  D  iBiiis  SACRAM^irro  TB  PROTOCO  ,  á  lo  quc  replicaba  el  demanda- 
de;  siMimtBB' Boo  T«.  Aoto  continao  {determinaba  el  magistrado  qoién 
de  loé  litigantes  debía)  tener  en  enjuicio  la  consideración  de  poseedor, 
ó  lo  que  es  lo  mismo,  de  reo  ó  demandado,  secundüm  alteryím  eorwn 
vindicias  dicebaí:  esta  posesión  solo  tenia  el  carácter  de  interina,  y 
obligaba  &  aquel  á  quien  se  otorgaba  á. garantir   la  restitución  de  la 


(I)    §.  15,  Com.  IV  de  laslnsl.  de  Cayo. 
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cosa  liligiosa  y  de  los  frutos  percibidos  durante  el  litigio ,  en  el  caso 
deque  triunfase  su  contrario:  á  la  determinación  del  magisUftdo  se 
daba  el  nombre  de  vindiciarum  diclio  6  nddiciio^  y  á  los  qne-s^lian 
garantes  el  de  prmdes  litis  él  mnáidarum^  ó  de  prmAes  luis  vindioia- 
Tum ,  fiadores  que  nó  deben  cdnfundii*se  con  tos  Hamados  prü^s  saora- 
mentij  qué  eran  los  que,  segon  queda  dicho  ant«6,  garaotian  el  pago 
de  la  suma  que  primitiva  metí  le  se  <;onslituia  como  depósito  y  tjue  per- 
dia  el  vencido  en  el  litigio.  El  procedimiento  ante  el  magistrado  iCQOf 
cluia  por  1n  dación  del  juez ,  en  lo  que  se  seguia  el  mismo  étien  que 
antes  esplique  al  tratar  de  la  acción  sacramenii  respecto  de  las  obliga- 
ciones. Las  Instituciones  de  Cayo  (4) ,  de  donde  en  su  mayor  parte  está 
tomado  lo  que  dejo  aquí  espuesto,  han  dado  notable  luz  á  este  punto 
antes  bien  poco  conocido. 

En  los  bienes  iftmuebles.  Como  á  fin  de  cumplir  con  las  formali- 
dades de  la  reivindicación  en  los  términos  referidos ,  los  litigantes  y  la 
cosa  liligiosa  debian  estar  delante  del  magistrado,  era  indispensable 
para  llenar  esta  circunstancia  esencial  respecto  á  las  cosas  inmue- 
bles ,  que  el  magistrado  y  los  interesados  so  personaran  en  el  sitio  en 
que  radicaban,  y  de  aquí  el  que  la  acción  sacramaüi  en  los  proce- 
sos relativos  á  los  bienes  raices  tuviese  una  solemnidad  mas,  á  que 
sedaba  el  nombre  de  deductio^  Respecto  á  ella  bobo  difereninas  en 
la  serie  de  los  tiempos.  Priúnitivamente ,  y  aon  en  Ir  época  de  las 
Doce  Tablas,  se  hacia  realmente  ésta  escnt^ofi  del  iBagisir&dp-yxle 
los  litigantes  al  terreno  en  que  se  haWaba  la  cosa  ,  y  en  él  se  obser- 
.  vaban  estrictamente  todas  las  solemnidades  que  respecto  de  lasrco- 
sas  muebles  quedan  antes  descritas.  Anmentacbs  las  ateQoiones  de 
los  magistrados,  ya  no  pudo  seríeos  tan  fácil  bater  por  si  esta  dilí|;en- 
ciá  ,  por  lo  que  debieron  sin  duda  ordenar  i  los  Hli^iUef ,  d^spaes  de 
oir  sus  opuestas  pretensiones,  que  fueran  al' sHio  dondo  se  hallaba 
la  cosa  disputada  acompañados  de  testigos,  supeftstites: ^\\i  tenia  lo^ar 
cl  combale  simulado  ,  manutn  consertioy  y  despoOs  volvían  á  prtBEtOtttarse 
al  pretor  con  alguna  parle  d©  la  cosa  litigiosa ,r na  Ierran,  por  ejem- 
plo, si  el  pleito  versaba  acerca  de  tma  herodad,  y^nna  teja  si. eA  él 
se  disputaba  nn  edificio  (i);  y  ^bre  estos iiobjetos^s9vocifund>9tt  las 
sólefainídddes  dé  la  rervíndicácioa  delante  del  magistrado.  *Eq  Vi^mpo  de 
Cicerón ,  la  deducción ,  dedüciio  j  era'  siíDutad»: ,  Jas  .pArtes  ao  se 
consiilüian  en  el  punto  en  qae  esidba  la^G06a•aHnubln9t  sino  que 
se  repulíita  que  Id  hacían,  rito  do  <^[tiO  con  paaejo  se  jbud»  ti  <íélfcbre 
orador.  '  i         (  / 


(1)     g.  16,  Coin.  IV. 

{'2}     ^.  17  del  mismo  Comtuliirio 
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icctow  per  judiéis  postulatícmem..       >  ^^^  * 

,  Sensible  es  qae  XalVe  del  todo  la  pdt«e  d«l  fibalÉtíséHlo**^' Gá'yó 
quj^^a  leferia  á  ia  acoion  per  jiidim  p^ttuliittOMM  j  piMTqite  de  aquí 
dJQi^oa^^ue  papa  eapooerla  haya  qoe  acudir  á  coiijéi^ás"  éa  Itigar 
de  appy^r^ii^  eiv  sólidos  fuadanetitos.  No  ha  faltado  qtiiéft  ha  ^tfés- ' 
tQ  (i)  qi^e  k  jiMÍim  posioktto «r«  solo  la  parte  de  la  áteióh  sáctcuriaai^ 
e^qua  loa  I  i^gaales  pedían  el  juez:  bastan  para  desecliaí-i^tá  opiüion 
]a^  ioaUtociones  de  Gayo,  en  que  espresamente  se  dice  qoé  ^  cíoco  , 
las-apciones  de  ley ,  y  se  enomera  oomo  ana  de  ellas  la  de  pléi^  ju- 
dici$  poptuUüiaimm  (S).  Hadado  lagar  á  poner  en  dada  la  verdadera 
existencia  d9  esta  acción  la  consideración  de  qoe  no  se  nece^iaba, 
porque  la  sacramenti  era  general  á  toda  clase  lie  negocios  ,  ya  sé  reA^' 
riesen  á  derechos  en  la  cosa,  ya  á  derechos  á  la  cosa.  Para  ocnhir  a 
este  reparo  Hetfier  pretende  qna  antee  de  la  ley  Pínaría  no  había  da- 
ción de  joez  en  la  aooioa  laoramantt ,  y  qne  para  obtenerlo  era  nece- 
sario acudir  i  J^  dei  pn  jocftüta  poetuUuiomm :  snpone  al  efecto  qne  la 
ley  Pinaria  a^M)^i^á.po^  primeca  vez  la  dación  de  jaez  en  la  abcion 
5acr^fné;nit ;  y  pa^tdeoaQstcarlp  sa  ha  aprovechado  de  la  tercera  laguna 
del  párrafo  45«1ibrp  IV  de  las  Instituciones  de  Gayo,  donde  faltan  seis 
letras,  s9pUéAddaft4elfliodo  que  mas  cii^draba  á«us  deseos t  ante  eam 
auUm  legpn^^p^p  dab^turjudu^  Heffter  supone  qne  en  él  hueco  qne 
se  ^abade.seMaf  dPQ.pun^s;  falia  la  palabra  nonjt^ ;  por  el  con- 
trario Blondeau,  supone  que  la  que  falta  es  $tatim:  como  se  ve  su- 
bas conjeturas  son  de  todo  punto  inconciliables.  Sii^  entrar  en  el  exa- 
men de  punto  tan  osco^ ,  lyaste  observar  que  la  opinión  de  HefiUr 
resolvería  solo  las  dificultades  respecto  a|  tiempo  anti^por  á  U  l^y  Pila- 
ría ,  pefo  no  respecto  al  posterior.  Mas  conio  entre  la  aeqian  uwrumndi 
y  \aperjudicis  jpostulaliónem  había  la  díferenota  de  qne  en  la  primera 
era  necesario  hacer  un  depósito  que  perdía  el  que  había  sido  vencido 
en  el  litigio ,  le  que  no  sucedía  en  la  ppr  judicis  posUUaliomit^ «  y 
como  por  otra  parte  piuy  bien  podía  siice4er  que  las  p<^rtes  t^xieran^ 
derecho  dé  elegir  entre  las  dos  acciones  la  que  ipas  convini/era  á  sus 
intereses ,  alternativa  qu^  después  se  ve  frecuentemente  a^QÚt^d^  en  el 
dereeho,  no  hay  iúiotivo  para  cre^r  aue  no  existieran  esta^  4^ -ai^io^nes 
á  lá  vez.  ^  Quizá  también  hubiese  algunas  causas  en  que  una  de  las 
partes  no  pudiese  obligar  á  la  otra  á  la  consignación  que  se  bacía 
en  la  acción  sacramenti ,  conjetura  que  no  encuentra  apoyo  en  la  anto- 


'  I )    Tigerslrocm . 

(2)     g.  12,  Coro,  IV.        I 
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ridad  de  Gayo  caandp  dice  (4):  sacramenti  actio  generalis  erat :  da 
quibui  enim  rebui  ^íi^suUUi^  ágetilút  lege\caulum  non  erai  y  de  his  sa- 
cramentó agebatur.  Asi,  es  de  presamir  qae  la  judiéis  postulatio 
tenia  .li|gi^r^;9P,Jp6  ,)iiigÍQSjfoe.  cequMíaní  hacer  tma  estimación,^ do 
soíp  cu|iDdc|  s^e  tr^iab'a  d^  ab|igacíooes  «unqne  >faesea  de  denecho 
e^^ricto  y  cuyo  ofij^tQ.  fo^ra  iadetoomiiiada  por  la  qoe  hftoia  *á  f  su  valor 
en  noetajico,  sipp^  tam)i>Í94  coaiido  86  triaba  de  derechos  «n  la  cosa, 
en  el  Ciisp  d^  qvbe  la  reiviAdicaoioa  no  puibera  proditétr  sqs  natura- 
les eíeclo^  ^v  h4>ei9se, estiogatdo  la  cosa  reivindicada,  y  en  todas 
la{^  af^cipnest  de  bn^na  fó  ^ue  existiaa  en  tiempo  de  la  liey  de  las 
Do<^e  X^bla^^qtie  debiaii  ser  decididas  por  arbitros.  A  esta  clase  per- 
ten^^i^q.  la  ,c|e  si  aqua  pluvia  nocei  (2),  los  pleitos  acerca  del  seña- 
aipi^i^^  de  li^iitevi  de  las  heredades,  y  las  acciones  famiix(js  ercis- 
cúnffip  Y-  Qomfnuui  diviidundó  (3),  en  las  coales  la  consignación  ó 
ñanzA  pr^ia^  dQ  h  acción  saeramenti  habiera  parecido  opuesta  á  los 
sentimientos  de  fraternidad  y  bUena  fó  qoe  el  derecho  qaeria  que  hu- 
biers^  siempre  entre  los  coherederos  y  los  condueños. 

Inútil  seria  la  pretensión  de  fijar  hoy  el  procedímíenib  que  se  se- 
guía en  la  acción  per  judiéis  poslulaiionem :  carecemos  absolutamente 
de  cuanto  pediera  conducir  á  iínstrar  este  panto,  y  sola  oliste  la  fór- 
mula que  nos  ha  conservado  Valerio  Probo:  J.  A,  V.  P.  V^  D.,  judicem 
arbitrumve  postuh  uU  des.  Tampoco  puede  asegurarse  éi '  e^sta  fórmula 
.  era  especial  á  la  acción  per  judiéis  pestukuionem  ^  ^  si ,  como  es  muy 
probable ,  servia  par^  todas  las  acciones  en  qué  había  nombramiento  de 
un  juez.         . 

Acción  per  condifilioíim.  . 

Escasas  son  también  las  noticias  que  tenemos  de  la  aqcioa  per 
conáiettertem :  en  el  antiguo  idioma,  condicerey  dicere^  ctrní»^  era  lo 
mismo  que  denunciare  (4),  denunciar,  anunciar,  i^otificar.  Llamá- 
base esta  acción  condicciony  porque  el  acreedor  en  presencia  del 
magistrado  notificaba  á  su  deodor  con  palabras  solemae^^  qv^e  con^- 
pa^eciera  ár los  treinta  diasante  el  mismo  naagistrado  p^fa  recibir  un 
juez  (5).  La  accion  per  condiciionem  es  menos  aptig^  qu^,  las,  de- 
má&  acciones  de  ley :  fué  introducida  por  la  ley  Sili^  pa^ra  (os  ca- 
so» en  que  se  reclamaba  una  suma  determipácla  d^^^ine^c^,  pe%la 


(1 )  §.43,  Gom.  IV  de  sus  Inst. 

(2)  Ley  24.  líi.  111,  lib.  XXXIX  :  §.  inicial,  ley  21.  til.  Vil,  lib.  XL;  y  ley  5.  til.  VIII, 
lib.  XUII  del  Dig. 

O    ^§*  4.  3  y  4,  lit.  XVlll,  liU.  I  de  las  Sentencias  de  Paulo ;  y  ley  I.  lit.  11.  lib.  X 
del  Dig. 

(4)  .^.  45,  til.  VI.  lib.  IV  de  las  Insliluciones  del  Emperador  Justiniano. 

(5)  §.18,  Com.  IV  de  las  Instituciones  de  Cayo. 
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j}e6uúia^  y  ia  ley  Oalparoift  hizo  edteosí^H  srt afórala  cá/todi  aeoioa 
personal  qae  tuviera  por  objeto  ia1|{atia  «Md  dieAat,^  *d€  nuini  c«r^ 
td  re  (4)é  Gayo  dice  (2)  que  ya  en  sú  tiémf^  «r^  gioy^  úii6s4i«i)ile 
la  caa.<^  de  haberse  introdaeido  e^ta  laéeioav  pt^diéiMb  ^olahkisse 
para  el  mismo  objeto  la  naótúmenti  ó  la  per  jiédicis  pMulatitmmi:  y  así 
micho  mas  difícil  debe  ser  hoy  dar  una  soHicitB*  eatisfaelarta  á  este 
punto.  Beffier  cree,  con  bastante  fandftmíento  en  mi  jaioio,  <qne  la 
acción  per  condictionem  era  mas  sumaria  <pBd  las  aceioues  nterame»- 
ti  y  per  judicis  postulaiionem ,  lo  que  se  esplka  perfectOBeate  por 
tratarse  en  ella  de  la  demanda  de  una  coso  oierta  y>  datemiaada. 
'^légase  en  comprobación  un  texto  de  la  ley' de  la  ¡Golia  Gieailptaa  (3^), 
que  aunque  se  refiere  al  procedimiento  formulario»  bo  oaiiice  de 
fuerza  cuando  se  traia  de  las  acciones  de  ley ,  porque  es  dé  prestt«ir 
que  al  cambiarse  el  sistema  de  proceder,  se  tendría  en  cuenta  lo^ 
antes  existia.  Solo  en  conjeturas  puede  fundarse  enasto  sedi^ 
respecto  al  modo  de  abretriai^  la  traoiiftacioo  por  la  aceioo  meid»- 
nada.  .       ^    ' 

A€Oíim  per  fnanu$  iiíjectíouem.         .   ,  i 

ta  frase  manüs  injectio  se.reGereal  acto  de  poner  U  rosw  sobro 
una  cosa  ó  sobre  una  persona.  No  d^be  coafándirse  la  aoc^M»  de  c^e  en 
este  logarse  habls,  que  ei>a  uoa  aooion  de  ley  que  lanía  lugar  ante  el 
magistrado-,  tnj«re,  coa  |a  manus  injeetio  qqe  se  bacía  estrajfidicia)- 
mente  en' diferentes  ocasiones ,  y  de  que  hablaré  mas  adelante  al  Vatar 
de  la  citación  del  demandado  que  r^usaba  seguir  al  demandante  aule 
el  tribanah  Considerada  ia  ^amn  in^tio  como  accíoa  de  ley  »  se  dife- 
renciaba de  las  acciones  soeramaiiit ,  perjudicas  poeiulationem  y  per 
coüdteftonem ,  «n  que  no  daba  lugar  al  nombramiento  de  un  juez;  y  de 
?a  Conocida  cotí  el  nombré  de  pignoris  úapio  en  que  esta  no  tenia  logar 
ante  eímagi^radb. 

Solo  procedía  \ú  tnamís  vmpeelio  ea  los  casos  determinados  por 
la  ley :  tres  eran  süs  clases^  ;udicdti ,  prajudiceító  y  pura.  La  mas  aeti- 
gua  ér^  1é' manas  hkjMtió  judiccUi,  que  había  sido  introducida  por  )as 
leyes  de  laéDoóe'Tbblas  como  bodo  de  ejecución  de  los  juicios.  £l  que 
ejercia  esta  acción  decia :  quod  tu  biihi  judicatus  siya  ^ixf v;íATt'S 
B^t,  SEsnm^nüM  X  hhíliá  qojb  polo  malo  non  ^oltisti,  .^  eam 

RCM   BtiOflBI  SBSTfiRTfUai  X  MlLUUM  JUDICATI   MANUS   INJlCip*   y    al 

mismo  tiempo  oogia  á  su  adversario  |)or  alguna  part^  dc|  cpefpo.  El 
deudor  no  podía  resistirse,  y  si  estaba  dispuesto  á  sostener  que  era  injusto 


(1)  g.  19,  Com.  IV  de  las  lusl.  de  Cayo. 

(2)  g.  20  del  mismo  Comentario. 
{'i)    Capitulo  ii. 
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lo  qne  9é  íutentoiKiv'^A^enia  derecho  de  hacerlo  por  sí  mifimo,  sino  por 
Hiedio  de  aalei:oero  Hamaco  inniem^  el  que  tomaba  sobre  si  la^derensa. 
HI^vimImd  debía  pagwr  por  él  en  caso  de  que  se  decidiese  qae  ealabn  ea 
ra'ktgarlfi  ifij^^meiniM;  el  que  no  presentaba  el  viniííx  eia  llevado  h 
«asa  del^  acreedor,  cü  deode^se  le  retenía  eo  prisiones. 

Ln  hmü^*  infictm.  jmdicaU.  se  hizo  esteosiya  con,  el  trascurso  del 
tiempo  á  adgQOM  oaso»  ^en  qne  no  babia  habido  condenación,  y  en 
Ws  cuales  el  acfeedor  eslaba  autorizado  á  obrar  comp  si  realmente 
iAbobcera  halado,  ó  io-cfue  es  lo  misno,  como  si  tuviera  en  su  faver 
iá  aatoridacl  <le^  la  eosa  iazgad» ,  pro  yudicaió:  esta  es  la  acción  mor- 
ñus  tfifedlie  pro  judioató^  En  tal  caso  se  halbba  el  que  habiendo  ya 
«ido  Uaniad#  ante  el  magistrado  por  la  acción  pm'  condicíionetn  en 
■virtad^de  las  leyes  Sil ia  y  Galpuraia,  no  se  presentaba  en  los  treinta 
«Has  ni  acudía  á  la  citación»  Gaye  (4)  habla  de  las  leyes  Publilía  y  Fu- 
ria de  ipoñuui  de  las  cuales  la  primera  permitía  usar  la  manus  injectio 
^«Miára  aquel  (fue  en  el  lérnMn<^  de  seis  meses  no  reembolsaba  las  su- 
mas que  por  él  dio  el  que  como  spomor  bahía  salido  garante,  y  la  se- 
gunda autorizaba  igualraente  la  manus  injectio  contra  el  que ,  siendo  va- 
rios los  sponsores^  bobia  exigido  de  ano  raaa  dele  p^rte  viril  qne  le  cor- 
respondía. 

Llamábase  fñcmus  ir^éoiio  purm  aquella  en  qni)  m  .permitía  al 
deudor  defenderse  y  sostener  su  propia  cania:  rdi^^el^  sin.,  duda  este 
nombre  porqne  la  deuda- ni  era  resuUadft.de  la  posa  Juzgada,  ni  tenia 
tampoco  fuerza  de  tal.  Menos  rigucesa  que  la^  damas,  había  sido 
establecida  por  diferentes  leyea  sobre  dtveraidad  de  asnntos^:  asi  es, 
valiéndome  de  los  mismos  ejemplos  que  pone  Gayo  f(3)  ^  que  en  vir- 
tud de  la  ley  Furia  testamentan»  halna  lugar  é  la,  aceíon  i  p^ .  inantis 
ir^eciionem  contra  aquel  que  había  recibido  á  tíU^o  de  legrados  mas 
de  mtl  aseSj  sí  no  estaba  oom prendido  en  la»  eseepeipnes  que  per- 
nütian  percibir  mayor  cantidad:  asi -tatobie». en  víp^nd  de  la  ley 
Mareta  tenia  lograr  la  manus  injfctio  contra  los  asolaros  para  qne 
'  ilevólviesen  los  intereses  qoe  indebidamenl^  habían  percvbide.  En 
la  manus  injectio  puta  el  demandante  no  usaba  las  í rases  judifiati 
m  pro  judicaló ,  sino  qoe  manifestaba  ebnpleioicaie  Ja  caoaa  teu  cnya 
*  virtud  entablaba  la  acción  diciendo  después:  OHíBAM  iump  .i$GO  T|bi 

*üna  ley ,  cuy  0^  nombre  noba' podido  laenaereí^  eWnviun^fcr^to  d^Qa- 
yo  (31,  pefo  qne^egun  la  opiniot  de^avignyier^trla/leyxAquitia  pnbli- 
caila  en  el  año  468  de  la  fundación  de  Roma^  ecb^  por. fierra  e),  rigor 


íl)     :4.  22,  Cora.  IV  de  sus  Inst. 
r2j     )^    23  del  mismo  Comentario. 
{¿}    ^.  25  del  mismo  ComenUrío. 
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cscesivo  de  las  acciones  per  manu»  inje^imem ,  j^MaUi  f  pro  j«liÍMId, 
qao,  como  se  ha  visto ,  no  permitían  n\  deudor  defendénM  fW  li  náih 
mo:  solo  qoedó  sabsistente  el  antiguo  derecho  owiade  ki  eecfiMí  ^^ev^ 
tablaba  contra  el  qae  habia  sido  y«  condenado,  y  contra  •el  denáorifie 
no  reembolsaba  al  sponsor  qme  le  habia  garantido. '  .  u    < . 

Corresponde  aqni  tratar  de  los  efectos  de  Itt  nmuÉÉ  iíijifctín^  fMé 
de  ellos  quedan  espoestos  ya  én  la  Itftrodocoloü  htetMoftV^'^ 
manifesté  coán  triste  era  la  condición  del  deodor,  el  peeo  de  Im'^ 
sienes  con  que  podía  abramársele,  el  escaso  aKmVfoié  'q«e  tuftii 
obligación  de  suministrarle  el  acreedor ,  y  en  fin  las  VeOé»  4(tte  ^hktík 
de  sacársele  al  mercado  público,  para  qne  escitando  la  cOttpdáeÉ  dé 
sas  amigos ,  de  sos  parientes  ó  de  otras  personas  carítMiras  j^hdMl 
libertarse  de  la  fatal  suerte  qne  le  esperaba ,  pttesto  que  la  ley , 
ramente  atroz,  autorizaba  al  acreedor  que  no  quedaba  pigodo,  á 
der  á  su  deudor  al  otro  lado  del  Tiber  y  dafle  mtierte,  y  lo  qne  esnMS, 
habiendo  Yarios  acreedores,  les  permitia  que  le  hicieran  pednoay'l|ift 
se  dividieran  los  restos  ensangreiHades  dÁ  qoo  tío  habla  podi4»  lililí 
facerlos. 

El  deudor  en  )eé  des  meses  que  mediaban  desde  su  entrega  •M 
acreedor  faddibébaktr^  de  donde  proiKene  que  se  le  HaraaM  úddiem, 
y  iníñh^éñ^jtidieétui'^'jüdkatusj,  hñiíB  sú  venta  al  otro  lado  del 
Tiber  ó  su  muerte,  ^ 'librea  aunque  estaba  en  esMavitvdi,  ^eMO'«». 
era  esclavo  de  hecho,  'ú6  de'  der^ho;  Bn  su  coüsecoéaeia  slettipf6 
que  satisfaciese  á  su  acreedor ,  que  transigiese  con  él  ó  que  eocoo- 
trase  un  vtWéo; ,  salía,  sin  Qecesi4ad  ninguna  de  emancipación,  del 
triste  estado  á  que  se  hallaba  reducido:  no  sufría,  por  lo  tanto,  nin- 
g^ni^  eapitis'dimínueum  hasta  que  era  vendiáo.  Debe  hacerse  dis- 
tinción entre  el  adjudicado  al  acreedor  antes  de  que  sé  venfican 
su  venta  y  el  que  los  romanos  llamaban  ñexus  ó  ñexu  vinclus,  Vom 
halla  esté  punto  de  la  historia  tan  claro  como  fuera  de  desear  pan 
pronunciar  una  opinión  libre  de  tod^  clase  ^e  impugnaciones.  El  ila&- 
tre  Savigny  too  está  acorde  ¿on  lá  mayor  part^  de  los  escritores  ale- 
manes modernos ,  y  en  especial  con  Niebohr  y  2!immern ,  á  los  qae 
siguen  algunos  jurisconsultos  franceses.  Adopto  la  opinión  de  estos, 
que  me  parece  la  mas  probable :  según  ella ,  de  la  misma  manera  que 
el  deudor  podÍ9  entregar  al  acreedor  una  cosa  suya  con  la  condición  de 
volverla  á  obtener  si  pagaba  al  vencimiento  qne  se  fijara ,  así  también 
podia  hacer  otro  tanto  con  su  persona ,  su  familia  y  sus  bienes :  en 
este  caso  el  deodor,  su  familia  y  sus  bienes  venian  á  estar  in  mancipió 
del  acreedor.  Hacian  esto  los  deudores,  ó  bien  para  libertarse  de  la 
deoda  ya  existente,  ó  para  contraer  una  nueva:  pero,  como  scgon 
queda  dicho ,  los  que  así  se  entregaban  á  sus  acreedores  era  solo  como 
en  prenda ,  con  el  objeto  de  volver  á  la  libertad  una  vez  satisfecha  la 
deuda ,  de  aqui  es  que  interponían  un  contrato  de  pduaa  en  virtud  del 
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cosa,  ú  lio  ser  (|Utí  pagara  l.i  deuda:  veütá  por  \o  taoío!  é  ser  uoá 
ejecución  sobre  los  bienes,  del  mismo  modo  qae  la  Morms  ^«feicllkiik) 
era  sobre  las  personas.  Solo  podia  teaet  bgíireft  los^eospsqQOíeiial^ 
determinados  por  In  ley  ó  introducido6ípor>  la*  coitmmbK^  i^onlaikfy 
tenia  lugar  la  pignoris  capto  contra  el  comprador  Je  ana  vklim« 
para  los  sacrificios  que  no  hubiera  fta(risfecho  al  ^réacledor,  éb\  teia** 
tno  modo  que  contra  aquel  que  no  pagase  el  alquil  •de  la  best» 
de  carga  que  uno  habia  dado  en  locación  'para  poder^  defipvBB'  coa  4» 
merced  ofrecer  un  sacrificio:  .estas  dos  d^terminaoi^oes  eran -denlas 
leyes  de  las  Doce  Tablas  (1).  Otra  loy;  CnyAi  nombre  sob  em  parte  lia 
podido  leerse  en  el  roanascrito  de  Cayo,  y  qiie  se  ores  comonoiqnté 
que  era  la  Censoria,  concedía  la  pignoria  j»pio  á  los  arroofdcitaiios de 
la  percepción  de  los  impuestos  (2).  Por  la  costifuníbre  se  apKtola]M{y^ 
norts  capto  á  algunos  oréditos  en  que  estaba  interesado  el  servicio 
fnilitar,  as  milüare^  (Bs  wqiíesbri,  ms  hordiañum,  Bsplio&ré  cstot  d 
que  militaba  podia  dirigirse  por  la  pignóris  eapió  eontra  d  qne  ie»** 
tando  encargado  de  pagar  el  sueldo  á  los  soldados ,  499  müiUÉn^w^ 
les  pagaba;  contra  \ü%  que  debían  eotUogar  el  Estado  an  cafadlo  á 
propósito  para  el  servicio  militar,  ees  {Bqu$8íre^  y  oootra  los  qae  me^ 
taban  oblígadoá  i  saoimislrar  lo  necesario  para  el  mac^eoiimionto  def 
caballo,  ws  hordiarium  (3).  Las  personas  que  estaban  obligas  á 
prestar  estoa  úHámoa  servicios  €qraQ  las  YÍndas  y  los  huérfanos  TÍobs, 
quienes,  ya  que  no  podiao  contribuir  coa  su  persoia  á  la  formaeion  dfc 
los  e}órcil4>s,  debían  aeodir  con  sos  bienes  á  sostener  esta  oomo  lasda^ 
más  cargas  públicas. 

Aút^s  <le  procedimmto  en  el  sistema  de  las  acciones  de  tey. 

,Los  actos  del  procedimiento  tenian  lugar  tinos  ante  el  magistrado, 
injuTé^  y  oliros  ante  el  jueí ,  injudició. 

In  jure.  Los  actos 'que  tenían  lugar  ante  el  magistrado  eran  los  lla- 
mados voeatio  in  jús\  vadinioniúm  y  litis  cdhiesíátio. 

Vocatioinjús.  Toda  instancia  debía  necesariamente  coroeMar  por 
un  acto  cuyo  objeto  era  lleVai^  á  aquel  á  quien  Se  demandábanla 
presencia  del  tnagistrado.  Este  acto,  que  los  tómanos  llamaban  tn  /tts 
voeatio^  equivale  á  la  dlfígencia  judicial  á  que  no^Ofros  dalHos  ef 
nombre  de  eitanion  ó  etnplazamienlo.  Muy  diferente  en  los  priitiilivoé 
tiempos  este  atto  de  lo  qae  es  hoy ,  no  requería  el  ministerio  de'bna 
persona  revestida  de  áaloridad  pública ,  sino  que  se  hacia  de  ot  n^ 


(1 )  ^.  28.  Com   IV  de  laslnst.  de  Cavo. 

(2)  Dicho  .^.  '29. 

[i)    J5.  27  del  mismo  Comentario. 
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joque  revelaba  k  rodtoa  de  la  época.  El  demandante,  sin  obtener  ór- 
d^Q  algalia  ni  «aa  «énia  de  la  Miltoridod,  obligaba  al  demandado  á  seguir* 
W  para  ir  í|  la  presencia  del  magistrado^,  dioieado  estas  palabras:  IN  jus 
VBlii<,  iN  JcssBQDBmB,  iN  jvs  EAiii^St  iN  jcs  TE  YOGO:  SÍ  el  demandado 
ao^obedeaia  4  pedia  el  demandante  llevarlo  á  viva  fuerza ,  obtorió  coltóf; 
ni  él  mismo  pedia  hacer  res^eooia ,  manwn  sibi  depelUre ,  ni  era 
lícálo  ¿  sos  amigos  y  parientes  sacarlo  de  las  manos  del  demandante: 
uaa  en  caso  de  reaiatencia  el  demandante  tomaba  testigos  tocándoles 
ea  la  oreja  >  anteakituf ,  y  decía  las  palabras  licct  antbstari,  y  acto 
eontimo  podia  hacer  la  aprehensión ;  lo  mismo  tenia  lugar  en  caso 
de  que  el  citado  inonrriese  en  demora  ó  quisiese  emprender  la  fuga. 
Si  el  llamado  ante  el  magistrado  no  podia  comparecer  por  razón  de 
eaícrmedad  é  de  edad  avamrada ,  era  obligaoioii  del  demandante  pro- 
eerarle  un  vehícalo  en  qne  fuera  conducido ,  pero  no  dárselo  cubierto. 
£1  demandado  podia  evkar  el  seguir  al  demandante  dándole  un  vindow, 
es  decir^  una  pereoaa  que  prometiese  tomar  su  defensa  y  presentarse 
ea  su  lugar.  Este  vwdem  debía  ser  rice  si  lo  era  el  demandado;  mas  si 
este  era  pobre,  cualquiera  pedia  salir  por  él.  Si  los  iniepesades  trapsi- 
gian  al  tiempo  de  ir  á  preseutarse  al  magislrado ,  se  evitaban  ulteriores 
procedimientos.  Todas  estasi  disposieionea  dimanahan  de  las  leyes  de  las 
Doce  Tablas. 

Facttmoftttini.  Llegadas  las  partee  ante  el  psetorv-Ufloabaa  las;  for^ 
malidadea  peculiares  á  cada  acción,  en.los  i1éi)mi|ios>  qn^  entes  qne^ 
dan  espueslos:  pero  debe  siempre  tenerse  presente  que  la  pignowiñ  ca^ 
pto,  como  se  ha  visto,  no  se  hacia  ante  al  magistrado.  Bate^.^terape^ 
rándose  á  las  circunstancias,  ya  deoidia  el  negocio  cuando  el  deman- 
dado convenia  en  la  justicia  de  la  demanda  6  apareoU  )Qlera  ^u  -wala 
fé ,  ya  algunas  veces  retenia  el  litigio  para  proceder  á  examinarlo ,  ó 
ya  por  último,  dejaba  paca  un  juez  elconocimiepi^  del  n^g^oi^i  lo 
que  tenia  logar  mas  frecuentemente:  no  está  ))ien  .d^mostiga^o  &i  era 
potestativo  en  el,  magistrado  el  decidir  6  el  r^i^ner  ^n  negocio ^u  su 
tribunal.  En  los  casos  en  que  q1  exalten  4^  ^i^oeip  d^bia.  doj^^;$(9  á 
los  ju0oes,  la  discusión,  ante  el  magisir^do,  tn  jt4irR(«  Mq  I^QÍ^  ip^>  ob- 
jeta ^er  e»  términos  preoisQS  la.cpostioo.  y  Jp$  ftfim>|píosuQ«ii|  sqj^cion 
á  losoneles  debta  ser  r^oelta:  eattoE^^,  pe!4i4otq^t^>9§fiaipfr/io«  far^ 
te^  eliuea,  lo ob^aian  en.el.ténpino  de  U'piokp  di»s«  (HnaP>^U)  otro* Ju- 
gar queda  espnoftto;  y  los  intefa9BdoQ.§e  pl;««^i^||)r«^ip«^9(^lMte1lpc^r 
laedio  defiadoDOs,  qne  se  llamaliNin  vAiiei,  |pipeDt9r«%d%  mi^aal  ma^ 
gieiradaá.au  debido  tiempo;  esta^savti^.  i€^iio  quc^iee  'deAonMuaba 
vadtmontum  (4). 


(1)    g.  181,  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cayo. 
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Litis  conleslalio.  Cuando  las  parles  por  consecnencia  <kl  wuU^ 
monium  volvían  á  presentarse  al  pretor  en  el  día  señalado  y  persis- 
tían en  sus  respectivas  pretensiones,  el  magistrado  de  viva  vob  le» 
concedía  el  juez,  y  del  mismo  modo  señalaba  los  puntos  litigiosos 
sobre  los  cuales  éste  debía  estender  su  examen  y  dar  la  sentencia. 
Entonces  las  partes  invocaban  el  testimonio  de  algunos  de  los  presen- 
tes para  que  atestiguasen  ante  el  juez  las  palabras  pronunciadas  por 
el  magistrado ,  usando  al  efecto  la  frase  sacramental  testes  estotb:  de 
aqni  provienen  las  palabras  litis  contesíatio  6  antestaiio,  que  se  daba 
á  este  acto  del  procedimiento.  La  litis-con testación  producía  entre  las 
partes  una  obligación  nueva:  al  antigao  derecho  qoe  había ^ dado:  fun- 
damento á  la  demanda ,  reemplazaba  otro  que  CQnmstia  en'  BlM'^é  per* 
seguir  al  demandado  ante  el  juez.  De  aqni  dimaaaba  qoe  auoqitó  lae^ 
ra  acción  real  la  que  daba  origen  ál  debate ,  el  pracedirnteotir  «anle^  «1 
juez  se  asemejaba  mucho  al  de  las  aceienes  personales^  y  qoe.^ii  en 
una  obligación  personal  la  cansa  del  litigio,  quedase  nofa^  y  ooeveí^ 
tida  en  otra  obligación  eü  virtud  de  la  contestación  á  la  deiíiasda«<!A»t 
tes  de  retirarse  las  partes  de  la  presencia  del  tDagísIrediK,  se  aplaxal»» 
para  comparecer  6nte  el  jnez  al  tercero  día,  oompereruUnum  ditnvde^ 
nuntiabant  (4).  El  emplazamiento  aé  llamaba  comptrauUnatio^  el  día 
del  aplazatníetito  diis  perúndinus  ó  oomperendirm$  ^  y  el  plcko  rea-oM^ 
perendinata:  Dudoso  es  si  para  asegurar  «sta  comparecencia  aedbao 
ó  no  de  norevo  las  partes  a)  i^odémonttfm :  parece  naUmil  ^e  se 
apelase  al  mismo  medio  para  obtetier  residtadoB  padecidos,  á  Id  qaia 
se  agrega^qaeno  es  de  orecnr  qnefattaca  en  aqnel  tiempo  «a  modo  de 
proceder  espacial  contra  ios  contumaces,  co*io  lo  hubo  despaea  del  sis- 
tema formulario.       ,    í         .  . 

Injudieió.  Ea^el  día  pitendin^  las  partes ^e  presentaban  aale  el 
juez  acompaSadas>do  los 'testigos  j^esenetales;  á  la  UiisHsonteaiaoioa. 
Las  leyes  de  lae  Dolce  pables  hafai^nv  preirísto  algunos  oasos'ea  q«e/era 
necesario  prologar  id "tóropin a  tanto  por  parte  del  juez  coaao  4ñ  las 
litigantes:  entre  estos  motivos  uno  era  la  enfermedad  graire,  mbriis 
sontiotts{  y^l'Ctímplinfienlo  do'tin  filazo  para  con  un  peregrcno^^f  fto- 
f«M  dits  cum  hos(e:  'Ft^&oÚhÉa  lasptanes  ante  el  juez  «ftipesiiteea 
áe\rie^otn€í,'caHsa''myéoiiaié(muimcoUutio,  como  dice  Gayo  i  (S)« 
^dtíciatí^  laSipr«eb$rS'  y  defendianse  los  derechos  dnespectiaps^  ^o 
^sto  téttia  lagaff'en  el  CMMeieió  eq  el'foro  anteé  del  medioldva'fr  «IJMfz 
'rlesptleí  pronuociaba  la  sbntoQdia  si  estaba d  negocio  en  «sladaiij  por- 
c(ue  al^ponersei^ednó  podiaa  continuar  ios  procedí mieatee,/ coa far*- 
rc^  á  lasieyes'de  las  Doce  Tablas^  Guando  no  había  po4ido/la>^ 


fl)     í^.  15,  Com.  IV  lie  las  Insl.  de  Cavo. 
(2}     Dicho  ^.  13. 


Digitized  by 


Google 


493 

tion  poúeree  á  ponto  de  resolacion  ea  el  mismo  día ,  qoedaba  aplaza- 
da so  eoDtimiaokm  para  el  siguiente:  iodo  el  procedimiento,  incluso  la 
«^riienoia  ^  se  b^ia  á  pfeseooia  de  los  interesados. 

,  ;.í,.;      .     •  8E(früND0    SISTEMA. 


h, 


Sistema  formulario. 


Gafo  (4^  dice  que  las  uoobnes  de  ley  poco  á  poco  se  hicieron  odio- 
sas''al  pubblo  romano^  popqne  la  demasiada  sutileza  de  los  antiguos 
H«v6  las  «osas  á; tal  estremo,  que  e)  que  incurría  en  el  error  mas  in<- 
sigisifioaalé  jierdúicl  pleito;  que  por  esto  la  ley  Ebucia  y  las  dos  le- 
yes Üulia^  aÍ)rogárim  áidias  acciones,  y  que  se  estableció  el  litigar 
povvldnmiilas.  No  sookoy  bastantes  conocidas,  nt  la  época  en  que  se 
pt&licdi  eadaonode  las  referidas  leyes «  ni  la  parte  que  respeclivar 
"HMÍntr^nvierod  en  la  abrogación  del  antiguo  sisleraa  y  en  la  íbrma^ 
cibn^^'dél  nuevo.  Fuera  de  toda  duda  esto,  que  la  ley  Eb\icia  fué 
atitdríor  al  tiempo  de  Ctoerou.  No  es  tanolaro^t^uálea  son  las  leyes 
JuKa»  á  ífk^  se  refiere  el  célebre  jurisconflollo:  la  ooaiaa  opinión 
^UM^9Qe  que  una  de  ellas  era  la  ley  Julia  dejuicioa'  privados,  Uw  p*r 
áicwum  pniMrtortim,  del  tiempo  de  Augusto;  menos  ees^ormes  es*- 
'lan  tes'  intérprete^  en  si  la  otra  ley  Julia  era  la  de  ^ioiospiibiicos, 
á«a[^jticM(;tomm  pti¿¿t(»riim ,  del  mismo  Anguslo,  si  debeeorroaponder 
-al  tiedipo  de  Jubo  Cesar.  Heffteres^  la  priáieTr'Opimon  ^,  y  según  sus 
conjeturas  eruditas  y  sagaces,  pero  atrevidas  al  mismo  lieitopo^v  debería 
*decW8e  que  la  ky  Ebucia  abolié  la  afotou  todrant^tilt « ^«c^^ndo 
aquellos' casos  en  que  el  liUgie  eraiievado  auteJoehcentAiawosr  y  las 
(>aecii«es'de  ley  per  comíiolMiiaf»  y  ptr- jti^Ut{«  )posiubl«^0i^  ^  y  qu«  la 
nianiis  úi^tiay  la  pigmris  capip  bieroik  snpmmidasj.áriitüdÁfioad^por 
'hnieyes'JoliaSi     ■  ■  -'f.*,?  ^,  r^^  n-,fn.-.  ••^..!,,,  ,,i 

V  PeiD  dejapdo  ppartoíe)  modo  iM>av;quei«eTT  t^fioá  Ji^  tr^^nemfn 
'delr/eietema  def  aociones  de. ley  al  ^i  la^.i^rmulas^^y.^i^nsidipra^do 
ta;  revolución  que  causó  etiyte  sisteme  <en  los  pfoced«#9Í9>^|Q&^o9ie  ob- 
léeíl^a'^ne  intredcqo  oír  ttanáblo  radibal  yi  vQomdsOfT^  la^  bo^oa  adlpi- 
*  irist#acÍDo' de  justicia:  No  eooeiéte*  ptecisaiBMite(«li,sÍ9tej»ft.lwrmutano 
-eiiiqiié  el"  jnagisirado  reaiitiera;  á  les  litigiaiiles^taiAleiWíiítjuej^  para  que 
lesteoexamimse' y  resolviese' ksouestiotiee^  liti^esÍMS'^  f^wqp0^  es^o, 
«eroo 'yji  ^oeda  éioho^  se  verificaba  tbmbide^en  el  antigua  •  síntoma 
de  las  acciones  de  ley:  la  fórmula  era  una  especie  do  juicio  interlo- 


(1}    §.  30,  r.om.  IV  dtsuslnst. 
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cstofio  en  qae  el  pretor  dotermiiiaba  ta  coestfoin '  qne  liább  de  re- 
solver el  jaez  y  trazaba  sa  liaea  de  condaeia  y  lé  indicaba  la  sentencia) 
ó  la  absolución  qae  debía  pronunciar  según  h  prueba  qoe  se  (Muc- 
ticase.  Diferenciase  además  el  nuevo  sistema  del  antiguo ,  en  qúMos  li- 
tigantes no  tienen  ya  que  recurrir  á  los  ritos  pantomímicos,  iii  &  las 
palabra»  sacramentales  ó  indeclinables  de  las  acciones  de  tey :  mroy  aT 
contrario,  el  demandante  introduce  su  pretensión  de  un  moao  ¿laro  f 
vulgar^  y  en  virtud  de  ella  si  el  magistrado  cree  qae  los  hechos  alega- 
dos, en  caso  de  probarse,  pueden  dar  lagar  á  la  condenaólón  del  de- 
mandado, concede  la  fórmula  de  la  acción;  mas  por  el  cotitrarío,  si 
•pina  que  á  nada  puede  conducir  la  demanda  aun  en  el  caso  de  qué'fle- 
garan  á  probarse  k»  hechos  en  que  se  apoya ,  entonces  la  rediazá^  cor- 
tando asi  en  su  raiz  el  pleito. 

Sígaiendo  un  método  análogo  al  empleado  al  tratar  del  sistema  atr-^ 
terior ,  corresponde  primeramente  hablar  de  la  organización  jtididbt;  y 
por  lo  tanto  con  la  conveniente  separaeton  de  los  magiálnidoa  f  dé  hi 
jueces ,  puesto  que ,  como  qaeda  ya  intücado ,  en  esta  época  sigüé'  f^ 
división  entre  las  oosas  que  se  bacian  in  jure  é  m  judició. 

\[\     '  ^ORGANIZACIÓN  JUDICIAL. 

^l  sisteoia  formulario  poc  si  mismo  no  inirodajo  granees  noé- 
fioaciones  en  la  etganizaoioa  jadieíal  de  los  Romanos;  pero  en  'la  épo* 
ca,  qae  abarea.,  no  ^omo  icenseonenoia  de  él,  sino  por  éfeeio  de  lo9 
aeontecimieatna  poliUeos  que'  se  Excedieron,  hubo  grandes  nadifi*- 
cacienes  y  tomeslotde  fmictonarioB  en  -el  orden  jndioial.  Bo  el  to- 
terior  sistema  no  habia  orden  alguno  gerárquico  entre  los  roagíMrmln 
eofiargados  de  la  admintatraeion  dtí  justicia;  pero  mientras  él  siste- 
ma formulario  e$táien  vigor,  ee  observa  qae  elevándose  ¿  véagrta- 
de  altura  la  autoridad  dd|  Emperadafr»  reconcentra  en  si  teéi6l»«e 
de  poder  ^  y  viene  á  ser  de  becihof  iii|a  magisaratura  sopenor  i  todat 
las  demás.  No  árá  ditieil  vieair  A  parar  é  este  resol tado,'porM^  re- 
fundida en  los  .Empe^adoires  la  repveseotaoion  de  los  tribunas  da ü^ 
plebe«  cono  lo  hafaian.BÍda/la»'daaiás  magistratoras  de  la  adti^l^rM^ 
pública,  podian  opaáers^  á  ta  ejee|icion  de  las  daciaionés  ^4odas 
tribunaleav  y  asi  esta  decacho  de  aposioíon  llegó  á  degaHei^r^ea  ni 
segando  grado  de  jarisdiicoion ,  empreaa  de  realización  ilen*  y  ^ 
éxito  segare  en  un  tiempo  en  que  la  voluntad  de  los  Emperadores 
se  reputaba  la  ley  suprema  del  Estado.  Sin  contrapeso  ningano  pasó 
mas  adelante  aun  la  dignidad  imperial ,  estableciéndose  el  principio 
de  que  el  Emperador  en  casos  estraordínarios  *  tenia  •  el  derecho  de 
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juzgar  en  pripicra  y  úoica  insiancia.  Esta  suprenaa  autortdnd  no  se  li- 
inilaba  soIq  ú  juzgar,  sino  qae  también  daba  rescriptos.  A  su  imUacton 
^os  prop^nsul,e$  provinciales  bacian  qne  su  jurisdicción  dominase  sobre 
todas  bis  demás. 

,  No, me  detendré  á  hablar  del  aumento  natural  de  los  magistrados 
prodijLcido  p^c  el  que  tuvo  h  |K>blacion  y  por  las  nuevas  exigencias,  es- 
peci^lmei^te  en  los  momentos  de  lachas  intestinas,  sino  de  las  magis- 
iraluras  que  debiendo  su  origen  á  los  acontecimientos  politices,  tuvie- 
ron una  parle  ^^ncial  en  la  administración  de  justicia.  El  prefecto  de 
la  ciqdad,,  creado  en  tieoapo  de  Augusto,  que  reuniendo  á  las  funciones 
de  los  antiguos  ediles  la  jurisdicción  oriminal  en  Eloma  y  en  el  radio  de 
ci^ci  millas,  y ioo  desfNies  á  i^ner  también  la  civil  por  conocer  de  las 
apelaciones  de  los  demás  tribunales  de  la  ciudad ,  inclnso-  el  del 
pcclor,  fué  también  desde  el  tiempo  del  emperador  Tácito  el  que 
ejfileindi^  en  las  apelaciones  qne  venían  de  las  provincias.  Asimismo 
«fesd^  el  tiempo  del  emperador  Severo,  el  prefecto  de  les  cohortes 
p^et(i^ianas  entendió  en  los  apelaciones  de  las  decisiones  dadas  por 
los  magistrados  rocanos.  Has  siempre  quedaba  en  último  recurso 
la  íacaltad  de  dirigirse  al  Emperador  (4).  En  tiempo  de  Constantino, 
el  prefecto  de  las  cohortes  pretorianas  decidía  también  en  última 
instancia  del  mismo  modo  que  el  Emperador.  A  sn  vez  los  consu- 
lares en  las  provincias  vinieron  á  ejercer  la  misma  supremacía  judicia- 
ria  de  que  estaban  revestidos  eV^refeotO  de  la  ciudad  y  de  las  co- 
hortes pretorianas.  Asi  se  establece  un  orden  gerárquico  completo  de 
jurisdicción,  que  llega  á  tener  hasta  cuatro  grados ,  á  saber :  del  juez 
que  decidia  el  negocio  al  magistrado  que  lo  noo^braba,  es  decir, 
al  pretor  en  Roma ,  y  al  gobernador  en  las  provincias ;  de  estos  podía 
apelarse  al  prefecto  de  la  ciudad  ó  al  de  las  cohortes  pretorianas,  y  en 
]a^|)rovipoias  i  los  consulares;  y  por  üJiimo>  de  unes  y  otros  al  Em- 
per?id|or.     , 

Fuera  de  estas  alter9CÍ0Qes  importdotes  se  conservan  las  antiguas 
m^gi^tr^iaras ,  si  bien  ya  se  aumenta  el  nijunero  de  pretores,  ya  se 
crean  algunos  especiales ,  uno  pira  las  tttt/ela&,  otro  pare  los  fídeíco^ 
n)i>OB,.y  se  da  á  los  cénsales  participation  en  el  nombramiento  de 
los  toAor^^  y  en  el  conocimiento  d^  las  voluntades  fídeicomisarias.  A 
pesar  de^  (^úe  las  provincias  ae  dividen  en  las  qne  eran  del  pueblo  ó 
de)  Senado,  y  en  las  del  César ,  no  se  baiCe  innovación  alguna  en 
elUs  respecto  á  la  jurisdicción,  porque  lo6  qae  ias;  gobiernan  tienen 
siempre, el  poder  de  administrar  y  el  de  jos^ro  esoeptúanse  algu-^ 
ñas  ciudades  privilegiadas  qae  tienen  sos  propios  thagistrado!^,  ca*> 


(I)     Lfy  3«.  (it.  IV,  tib.  IV  dtil  »ig. 
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yas  decisiones  ^on  apelables  siempre  ante  los  gobernadores  (1).  Beñ- 
pecio  á  Italia ,  con  los  cuatro  consulares  creados  por  Adriano  para  ad- 
ministrarla ,  y  después  con  los  cuatro  magistrados  superiores  que  en  sa 
lugar  nombró  Marco  Aurelio  bajo  la  denominación  dejuridieiy  (ué  lioii- 
tándose  lenta  y  sucesivamente  la  jurisdicción  de  los  magistrados 
municipales  á  los  objetos  de  poca  importancia  (2),  se  les  quitó  todo 
el  imperio  que  no  era  absolutamente  inherente  á  la  jurisdicción  (3), 
y  sus  mismas  sentencias  fueron  sometidas  á  la 'apelación  de  los  ;«- 
ridicos. 

En  la  Introducción  histórica  á  esta  obra  manifesté  que  en  la 
época  á  que  me  refiero  tenian  los  magistrados  consejos  de  hombres 
prácticos  y  entendidos ,  que ,  introducidos  al  principio  por  la  voluntad 
de  los  que  ejercian  las  magistraturas ,  después  adquirieron  el  carác- 
ter de  consejo  permanente,  y  que  los  Emperadores  hicieron  lo 
mismo :  aquí  solo  debo  añadir  que  estos  asesoren ,  á  pesar  de  ejercer 
una  gran  influencia  en  la  decisión  de  los  juicios ,  soto  tenían  voz  deli- 
berativa, y  que  se  daba  el  nombre  de  audiiorium  al  sitio  donde  ei  Em- 
perador y  el  prefecto  de  la  ciudad  y  el  de  las  .^ohortes  pretortanas 
los  oian. 

Réstame  advertir  que  los  gobernadores  de  las  provincias  no  residiaa 
solamente  en  la  ciudad  capital  de  su  distrito,  sino  que  durante  el  in- 
vierno solian  ir  de  uno  á  otro  punto  para  tener  las  sesiones  ó  audiencias 
llamadas  conventus^  nombre  que  se  daba  también  á  los  mismos  pueblos 
en  que  se  celebraban ,  por  lo  que  las  provincias  se  dividían  en  juridid 
conventMS. 

Jueces. 

Durante  el  sistema  formulario  fué  verificándose  gradualmente  la 
decadencia  de  los  centumviros,  para  los  cuales  se  había  ccmsemó^ 
la  acción  saeramentij  abandonada  después  por  la  práctica  confmo 
iba  generalizándose  el  nuevo  procedimiento:  las  últimas  enestioaes 
en  que  tuvieron  intervención  fueron  las  en  que  se  trataba  de  la  vali- 
dez ó  nulidad  de  las  últimas  voluntades  y  de  la  quefella  de  testa- 
mento inoficioso.  A  esta  misma  época  debe  referirse  tA  qne  se  apli- 
case á  los  ciudadanos  en  ciertas  causas  el  juicio  per  recuperatorei,  y 
por  el  contrario,  que  el  juez  único  y  el  arbitro  pudieran  ser  dados 
también  en  los  pleitos  de  los  peregrinos  entre  sí,  ó  de  los  romanos 


(1)  ^.  inicial,  ley  21.  Üt.  I;  y  g§.  3  y  4,  ley  4.  tit.  IV,  lib.  XUXdplOfg. 

(2)  Ley  28.  tít.  I,  lib.  L  dtíl  I)ig.;  y  ^.  1 ,  tit.  V  (a),  lib.  I  ds  las  S«m.  óe  Pftol». 
(3j     Ley  26.  til.  1.  lib.  L  del  Díg. 
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con  los  peregrinos  (1) ;  y  es  que  el  derecho  cnd:i  vez,  emancipándose 
del  rigot*  y  esclasivismo  primitivos ,  iba  lomando  un  carácter  mas  uni- 
versal. No  es  fácil  fijar  cuáles  eran  los  casos  en  que  se  daban  recupera- 
lores  ,  y  cuáles  los  en  que  se  daba  un  juez  único  ó  un  arbitro:  paréceme 
que  el  magistrado  por  regla  general  tenia  cierta  latitud  que  le  permitía 
obrtfr  con  arreglo  á  las  circunstancias  y  á  la  mayor  ó  menor  urgencia 
de  lo¿  negocios  ,  porque  el  juicio  per  recuperatores  era  mas  breve;  pero 
está  (bera  de  duda  que  babia  cdusas  especiales  en  las  cuales  debia  tener 
lagar  precisamente  el  juicio  de  estos ,  comq  sucedia  respecto  del  patro- 
ú6  qué  se  quejaba  de  ser  llamado  ante  el  magistrado  por  su  liberto  sin 
antonzacion  previa  del  pretor  (2) ;  y  en  el  caso  de  que  no  se  cumpliera 
él  vadimonium  (3) .  ^ 

Durante  el  sistema  formnlario  se  encuentra  por  primera  vez  la 
denominación  de  juez  pedáneo  (4).  No  consta  bien  cómo  debe  en- 
tébderse  esta  frase :  Zimmern  distingue  los  jueces  pedáneos  de  los 
jaeces  privados ,  y  supone  que  tenian  cierta  investidura  de  magistra- 
dos, alegando  por  prueba  que  ante  ellos  habiá  lo  que  los  romanos 
llamaban  vocatio  in  jus  y  postulare  (5) :  en  sa  opinión  jueces  pedá- 
neos eran  los  curiales  de  los  municipios  colocados  en  nn  rango  in- 
ferior á  los  duumviros  y  quatuorviros ,  y  para  distinguirlos  de  ellos 
se  les  ñamaba  jueces  ,  dándoles  la  denominación  de  pedáneos ,  porque 
no  se  sentaban  pro  tribunali^  sino  en  e!  subsellium.  Esta  opinión  no 
me  parece  fundada;  es  mas  probable  á  mi  juicio  la  de  Bethmann- 
HollWeg,  según  la  que  los  jueces  privados  soá  los  mismos  que  los 
jueces  pedáneos:  apóyase  principalmente  en  ana  constitución  del  em- 
perador Diocleciano  (6) ,  en  que  al  suprimir  la  dación  de  juez ,  llama 
jaeces  pedáneos  á  los  que  los  antígoos  llamaron  jueces  privados ,  y  en 
que  el  emperador  Justiniano  en  el  título  del  Código  (7)  en  que  habla 
de  loft|eeciM  pedáneos,  inserta  an  rescri(>to  de  Gerdiano  (8)  en  el  cual 
se  Intia  de  la  dación  de  joez,  rescripto  que  solo  paede  referirse  á  los 
jaeces  prifados.  Pero  sea  de  eslo  lo  qae  qaiera ,  está  íaera  de  deda 
qoe  al  menes  durante  el  sistema  de  los  joiciós  estraordinanos,  se 
llasió  jitMSs  pedáneos  á  los  delegados  para  decidir  los  pantos  litigio- 
sos » los  eaales  no  estaban  revestidos  del  caráícter  de  magistral  ,  sino 
qae  solé  lemaD  el  encargo  de  comprobar  los  hechos ,  y  esto  en  casos 


(1)  §§.  37  y  IOS«  Com.  IV  át  Uslnst.  de  Cayo. 

(5)  ^.  46  del  mismo  ComeoUrio. 
(3)  ^.  1S5  del  míMM  Comentario. 

(I)  Uy  38,  til.  Y  de  lasSeutencias  de  Paulo :  ley  4.  tit.  V,  lib.  XXVI;  y  §.  I0«  ley  S8, 
Cit.  XVII,  lib.  XLVIll  del  Dig. 

<5)  Ley  1 ,  M.  Vil,  lib.  II;  y  g.  6,  ley  1 ,  tit.  1.  lib.  III  del  Dif . 

(6)  'Ley  S,  IH.  Ul,  lib.  UI  del  Cód. 

(7)  Dicho  Ululo  y  libro, 
(é)  Leyl. 

Tomo  ii.  63 
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esUaordiaiürios  y  para  objetos  de  muy  poco  vaAor  (1).  Ségtttt  la  'opi- 
DÍOD  del  mUmo  Beihmaon-Honweg ,  los  magistrados  designaban  por 
jueces  ¿  miembros  qoc  elegian  entre  los  abogado^  ascHtos  á  so  Xr^*- 
banal.  i 

SISTEMA  FORMULARIO  CONSIDERADO  EN  SÍ HISMO. 

'  '  '  '   '  ' ' .'  í '.  '  ,  . 

Para  presentarse  ante  el  jaez  era  necesario,  cémoifaeda  iadicadd, 
haber  obtenido  una  fórmala  del  magistrado.  En  esta  fórmala  se  ÍBStiiaia 
el  juez ,  se  fijaban  las  cuestiones  que  era  llamado  á  reeolverv  se  le  se- 
ñalaban los  principios  jurídicos  de  cuya  aplicacioa  quedaba  encubado, 
y  se  le  indicaba  ,  aunque  de  un  modo  bipotétioo ,  la  condenación  qie 
(labia  pronunciar,  dándole  poderes  masT  ó  menos  limitados.  La  fórmola« 
por  lo  tantQ  ,  venia  á  ser  simultáneamente  la  guia  del  jnez  en  la  averi- 
guación de  los  hechos  y  una  sentencia  hipotética.  Lq  dicho  basta  para 
conocer  la  importancia  de  las  fórmulas;  asi  es  que  en  Roma  los  pretorel 
eran  muy  escrupulosos  para  su  redacción ,  y  en  prenda  de  «cierto  cdn- 
sullaban  á  los  jurisconsultos  mas  notables:  y  como  en  esta  época  U^ 
]a  ciencia  á  su  apogeo ,  no  son  de  estragar  la  concisión ,  la  previaíoo, 
la^ sagacidad  y  el  encadenamiento  reciproco  con  qne  estaban  ñdactadas 
las  fórmulas  ,  las  cuales  obtenian  la  debida  pnblicidad  espnestas  en  el 
álbum  del  pretor. 

En  el  análisis  que  los  romanos  hacían  de  los  diferentes  elementos 
que  entraban  en  la  composición  de  las  fórmalas ,  disiingaian  las  "pailes 
principales,  partes ,  es  decir ,  lo  que  era  una  consecnencia  de  la  misma 
pretensión  del  demandante,  de  ciertas  adiciones  accesorias,  aijeUiom, 
que  á  propuesta  del  demandante  ó  deí  demandado  podian  ser  insertas 
en  la  fórmula. 

Partes  principales. 

Las  partes  principales  ,  dejando  á  nn  lado  la  del  BombnnieDlo 
del  juez,  eran,  según  dice  Cayo  (t),  la  demostración,  la  intencioo. 
la  adjudicación  y  la  condenación ,  (¿emontlratto ,  intdfUio^  aijiidicalu>, 
candemnaiio. 

La  demoslracion  era  la  parte  de  la  fórmala  que  tenia  por  objeto 
manifestar  el  negocio  acerca  de  que  versaba  el  litigio.  El  mismo  Cayo  (3) 
pone  dos  ejemplos:   Quod  AtLUS  Agbbios  Nvmbrio  Nikidto  non- 

NEM   TEIfDlDIT.  =  QLOD     AVLVS    AgBRIUS    APUD  NuirEailH   NfGIDII  M 
HOMINEM   DEPOSLIT. 


(I)    Ley  5.  tít.  III.  lib.  III  del  Cód. 
(i)    g.  39.  Com.  IV  de  sos  losC. 
(3)    ^.  40  del  mismo  Comentario. 
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La  inlencion  era  la  parle  de  h  fórmula  ea  ((ae  el  magistrado  re- 
producía la  pretensión  del  demandante ,  parte  que  puede  decirse  que 
imprimia  el  c^ácter  á  la  acción ;  en  prueba  de*  ello  basta  observar  que 
muchas  divisiones  de  las  acciones ,  y  sobre  lodo  la  de  reales  y  perso- 
nales se  hallan  establecidas  bajo  e^te  punto  de  vista.  Tres  ejemplos 
de  inienltia  pceseiita  el  mismo  jurisconsulto  Cayo  (4):  Si  parbt  Ndmb- 

RIDH  NeGIDIUM  AuLO  AgEBIO  SBSTBRTICM  X  MILLU  DABB  OPOBTBRB.r^ 
QvtAQOIDViNl^T^NUMBBIIIll  NbGIDIUM  AuLO  AgBBIO  DARÉ  OPORTBRB 
PA€BRE.:=Sl  PARBT  B0M1NBM  EX  JURE  QüIRITIUM  AULl  AgBRII  ESSB.  Lu 

prioiera  de  esUs  tres  fórmulas  se  refiere  á  la  condiccion  certi,  porque 
es  oterta  la  cantidad  deducida  en  ella ;  la  segunda  á  la  condiccion  i'ncer- 
H»  y  la  tercera  á  la  acción  real.  Las  diferentes  intentiones  de  que  se  ha- 
ce omo  cica  en  laa  fórmulas  que  preceden  se  llaman  conceplCB  in  jus, 
porque  promueven  una  cuestión  de  puro  derecho  ^  de  la  cual  depende 
ki  abselitcion  ó  la  condenación  (2).  Mas  hay  otras  que  se  llaman  concé- 
ptmin  factum,  en  las  cuales  la  demostración  y  la  intención  se  9on fun- 
den »  y,  eapresándose  al  principio  de  la  fórmula  el  hecho ,  se  añaden 
bo  patebras  qve  dan  al  juez  la  potestad  de  condenar  Ó  de  absolver: 
como  ejemplo  de  esta  clase  pone  Cayo  (3)  la  fórmula  de  que  usa  el  pa- 
tfODo  coatpa  el  liberto  que  le  llamó  á  juicio  en  contravención  al  edicto 
del  pretor:  Rbcupbbatorbs  sunto;  si  parbt  illvm  patronum  ab  pllo 

LIBERTO  CONTRA  BDICTUM  1LL1US  PRíETORIS  IN  JOS  TOCATDM  BSSE,  RBCO- 
PVRATORBS  ILLUM  LIBERTUM  ILLI  PATRONO  SBSTERTIUM  ^  BllLLIA   CON- 

BBBiiANTo:  SI  NON  PARBT  ARSOLTUNTO.  £1  mismo  juriscousulto 'añade 
qoe  las  demás  fórmolaa  relativas  á  la  m  jui  vocatio  eran  conceptee  in 
facHtm^  y  por  lo  tanto  la  que  se  daba  contra  el  que  era  llamado  ante  el 
magistrado  y  no  comparecia  ni  daba  el  vindex^  é  igualmente  la  que  se 
daba  contra  aquel  que  eximia  al  que  era  llamado  ante  el  ma^strado,  y 
las  innumerables  del  mismo  género  (son  palabras  del  mismo füa yo)  que 
se  hallaban  propuestas  en  el  álbum.  En  algunas  causas  el  pretor  ya 
daba  acciones  de  las  llamadas  concepics  injus,  ya  de  las  llamadas  con-- 
9€pim  in  fuciwn :  asi  sucedía  con  las  acciones  de  depósito  y  comodato. 
Para  i|uo  aparezca  mas  clara  la  diferencia  entre  estas  fórmulas  pondré 
.  el  flústno  ejemplo  que  con  relación  á  la  acción  de  depósito  presenta  el 
citado  jorisconsnlto  (4). 

Pórma^  tVi  }us  concepta.  =Jüdex  esto. — Demonstraito :  QuoD  Au- 

LC6  AflBSlüS  APUD  NOMBRICM  NeGIDID^  MBNSAM  ARGENTBAH  DEPOSUIT, 

OVA  DsmK^  AOiTOJiu— ifUentto;  Qvidquid  ob  eaii  rem  TÍcmbrium  Nbgi- 


(1)  §.  ll,Com.  IV  desusinst. 

(2)  ^.45  del  mismo  Comentario. 

(3)  g.  46  dol  mismo  Comentario. 

(4)  ^.  47  del  mismo  Comentario 
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DiuM  AuLO  Agbeio  iurb  faceré  oportet  ex  fidb  boná  bids.— Con* 
demnalio:  Id  judbx  Numerium  Negidium  Aulo  Ageeio  condemnato... 

SI  NON  PARET  ,  ARSOLVITO. 

Fórmula  in  factum  concep/a.=JoDBX  ESTO.  -^Demonstratio  é  inlen- 
iio:  Si  PARET  AvLOBi  Agerium  apud  Ncmeridv  Negidium  meksam  ar^ 

GBNTEAM  DEPOSUISSE ,  EAMQOE  DOLO  HALO  NUHERII  NeGIDII  ACLO  A&&- 
RIO  REDDITAM  NON  ESSE,  —  CondemnatÍo:  QuaNTI  EA  res  ERIT  ,  TANTAX 
PECUN1AM  JUDEX  NCMERIUM  NEGIDIUH  AcLO  AGERIO  ¿ONpEMNATO ;  SI 
NON  PARET,  ABSOLTITO. 

La  adjudicación  era  la  parte  de  la  fórmula  en  que  el  magistrado  au- 
torizaba al  juez  para  adjudicar  á  alguno  de  los  litigantes  una  cosa  que 
les  pertenecía  en  común  ó  que  pertenecía  al  contrario :  esto  sucedía  so- 
lamente en  los  juicios  divisorios  familia  erciscundw^  communi  dividundi 
y  finium  regundorum ,  entre  los  coherederos ,  condueños  ó  vecinos ;  la 
fórmula  de  condenación  en  este  caso  era :  Quantum  a.djudicari  ofor- 

TBT  ,  JUDBX  TlTIO  ADJUD1CAT0. 

La  condenación  era  la  parte  de  la  fórmula  en  que  el  magistrado 
señalaba  al  juez  la  regla  que  había  de  seguir  en  la  sentencia ;  no  conw 
prendía  solo  la  condenación,  sino  también  la  absolución,  aun  en  el 
caso  de  que  no  se  espresara.  Por  incidencia  se  han  puesto  al  tratar  de 
otras  partes  de  las  fórmulas  ejemplos  de  condenación :  Cayo  presenta 
también  otros  aislados:  Judex  Numerium  Negidium  Aulo  Ageriosbs- 

TERTIUM  X  MILL1A  CONDBMNA  *,  SI  NgH  PARET,  ABSOLVITO.=JüDEX  Nc- 

merium  Negidium  Aulo  Agério  duntaxat  X  millia  condemna;  si  non 

PARET,  ABSOLTITO. — JuDEX  NUMERIÜM  NeGIDIUM  X  MILLIA  CON  DEMNA- 

To:  en  cuyo  último  ejemplo  Isajo  la  palabra  condemnato  implicilamente 
se  contienen  las  de  si  non  parbt  absoltito.  Estas  fi)rmulas ,  como  por 
su  misma  redacción  se  observa ,  limitaban  el  encargo  del  juez  solo  á 
absolver  ó  "á  condenar,  pero  no  le  daban  ninguna  autoridad  sobre  el 
demandante,  cuya  pena  únicamente  podía  consistir  en  ver  absuelloá 
su  contrario.  Si  no  iiubiera  habido  otro  medio  para  refrenar  á  los 
litigantes  temerarios,  se  habría  abierto  un  ancho  camino  á  la  mala 
fé;  pero  no  fué  asi,  porque  se  establecieron  contra  ellos  penas  sufi- 
cientes para  contenerlos,  como  se  verá  en  el  titulo  XVI  de  este  mis- 
mo Libro.  Podía  suceder  también  que  aun  cuando  la  demanda  con- 
siderada en  si  fuera  justa,  tuviera  que  hacer  el  demandado  á  su 
vez  otras  reclamaciones  que  vinieran  á  inutilizar  en  todo  ó  en  parte 
la  acción  intentada :  no  quedaba  en  este  caso  desprovisto  de  remedio, 
porque  ó  podía  reservar  isus  reclamaciones  para  que  fueran  objeto 
de  un  juicio  separado  y  ante  diferente  juez ,  ó  hacerlas  valer  en  el 
mismo  juicio.  Nada  debo  decir  respecto  al  primer  caso,  porque  la 
instancia  del  demandado  daría  entonces  lagar  á  un  juicio  en  el  que 
no  podría  tener  influencia  lo  que  entre  los  mismos  litigantes ,  si  bien 
cambiados  los  pnpeles  y  sobre  cosa  diferente,,  ^e  había  deci4ido.  en 
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el  JQÍcio  anterior;  pero  si  el  demandado  elegía  el  segundo  estreoao^ 
esto  es,  de  hacer  valer  su  derecho  en  el  mismo  juicio,  dehe  distin-* 
guirse  el  caso  de  que  el  ohjeto  de  la  reclamación  fuera  susceptible 
de  compensación  con  la  demanda  principal ,  del  en  que  no  lo  fner^* 
Si  era  susceptible  de  compensación,  entendia  el  juez  de  ella  del 
mismo  modo  que  de  la  acción  principal ,  bien  en  virtud  de  sus  atri- 
bucioiíe^  generales  cuando  la  acción  era  de  buena  fé ,  ó  bien  en  vir- 
tud de  la  escepcion  que  hacia  el  demandado  insertar  en  la  fórmula 
cuando  la  acción  era  de  derecho  estricto ;  de  este  modo  el  crédito 
que  tenia  á  su  favor  el  demandado  venia  á  ser  una  deducción  del 
reclamado  por  el  demandante.  Cuando  no  eran  susceptibles  de  com- 
pensación los  objetos  de  las  pretensiones  del  demandante  y  del  de- 
mandado, ó  cuando  siendo  la  acción  principal  de  derecho  estricto, 
había  descuidado  el  demandado  el  hacer  insertar  en  la  fórmula  del 
magistrado  una  escepcion  referente  á  la  compensación,  no  por  esto 
quedaba  privado  de  medios  de  defensa.  Al  efecto  podía  acudir  al  ma- 
gistrado, de  quien  obtenía  una  acción  para  que  el  juez  que  enten- 
día en  la  demanda  principal,  entendiera  en  la  reconvención;  cucuyo 
caso  el  juez  sentenciaba  simultáneamente  sobre  una  y  ^tra  instan- 
cía,  y  podía  condenar  al  demandante,  si  la  cantidad  de  la  recpn- 
vención  era  mayor  que  la  de  la  primitiva  demanda.  En  el  caso  de 
que  el  crédito  de  la  reconvención  escediese  al  deducido  en  la  ac- 
ción principal,  y  la  reconvención  se  propusiera  como  escepcion,  es  du- 
doso si  entraba  ó  no  en  las  atribuciones  del  juez  la  facultad  de  conde- 
nar al  demandante  en  la  suma  en  que  el  segundo  crédito  escedia  al 
primero.  Si  se  ha  de  dar  asenso  á  lo  que  dice  el  emperador  Justinía- 
no  (4),  el  célebre  jurisconsulto  Papiniano  decidió  la  cuestión  á  favor  de 
la  facultad  de  condenar.  Bonjean  cree  que  Justiniano  comprendió  mal  á 
Papiniano,  y  que  este  se  limitaría  al  caso  de  que  se  hubiera  introducido 
la  reconvención  por  una  nueva  acción,,  pues  entonces  encontraría  el 
juez  en  la  segunda  fórmula  la  potestad  dequp  UQ  estaba  revestido  por 
la  primera.  Por  mas  que  esta  opinión  parezca  guardar  analogía  con  la 
estructura  y  fisonomía  de  todo  el  sistema  formulario ,  no  me  abrevo  á< 
seguirla ,  pues  no  es  de  presumir  que  se  ofuscaran  h^^ta  tal  punto  los 
distinguidos  jurisconsultos  que  ayudaron  á  Justiniano  en  sus  trabajos 
legislativos. 

Digno  es  de  fijar  la  atención ,  como  peculiar  del  sistema  formu- 
lario, el  que  toda  condenación  debía  reducirse  ,á  una  estimación  pe^ 
cuniaria:  asi  sucedía  que  aun  en  el  caso  de  que  el  dueño  reclamase 
ana  cosa  determinada,  el  juez  no  podía  condenar  al  demandado  á 


(I)    Ley  U,  lil.  XLV,  lib.  VII  del  Cód. 
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restituir  la  misma  cosa ,  sino  qae  debía  condenarle  á  la  Cabíidad  á  que 
ascendiera  su  valuación.  Como  esto  se  aparta  mucho  de  nuestro  actual 
modo  de  ver  y  no  ha  sido  admitido  por  algunos  intérpretes,  convenien- 
te es  trascribir  las  palabras  textuales  de  Cayo  (4)  que  alejan,  á  mi 
modo  de  entender,  cuantas  dudas  en  el  particular  pudueran  soscitarse: 
Omnium  autem  formularum^  qu(B  condemnationem  habent.  ád  pecunia- 
riam  mstimaiionem  condemnalio  concepta  e$t  ^  Uaque  etsi  ^orpus  aliquod 
pelamus  velut  fundum^  mancipium^  vestem,,.*.,^,  tnutatum  ^  juákc 
non  ipsam  rem  condemnat  eum^  cum  quo  aclum  e$l,  sicút  oÜm  fieri 
solebat^  (sed)  (Biiimatá  re  pecuniam  eum  cóndemnat.  No  puede  negarse 
que  un  fragmento  de  Ulpiano  que  está  inserto  en  el  Digesto  (2)  dice 
abiertamente  lo  contrario :  Qui  restituere  jussus ,  judici  non  paret, 
conttndens  non  posH  restüuere^  si  quidém  habeat  rem,  manu  militari, 
ofjjiciá  judiéis  ^  ab  eó  possessio  transfertur;  ei  fructuum  duntaxál,  om- 
nisque  causw  nomine  condemnalio  ¡il,  Bonjean  sostiene  que  este  texto 
de  Ulpiano  no  puede  destruir  una  aserción  tan  formal  y  absoluta  como 
la  de  Cayo ;  que  es  de  presumir  que  Triboniano  y  sus  demás  compane- 
ros en  la  redacción  del  Digesto  se  permitieron  hacer  innovaciones  é 
intercalaciones  en  el  fragmento  de  Ulpiano,  y  que  aun  dado  caso  de 
que  se  hubiera  coqservado  el  texto  en  su  completa  integridad,  todo  lo 
que  podria  inferirse  era  que  en  tiempo  de  Ulpiano  se  habia  abandonado 
el  principio  que  antes  estaba  en  observancia.  Esto  último  es  lo  q«e  me 
parece  mas  probable  f  y  lo  que  mas  satisfactoriamente  resuelve  todas 
las  dudas. 

La  condenaoiífn  de  la  fórmula  podia  ser  ó  de  una  cantidad  deter- 
minada ,  certíB  pecunice ,  ó  de  una  indeterminada ,  incertw  pecunia  (3). 
La  primera  es  aquella  por  la  aue  el  magistrado  fija  en  lá  fórrúnla  la 
cantidad  á  que  el  juez  debe  arreglarse  para  condenar:  esta  eotadefta- 
cion  supone  una  inientio  que  tenga  por  objeto  determinar  la  cantidad, 
6  una  intenlio  in  facium  cuyo  objeto  sea  una  pena  pecuniaria  esta- 
blecida cpn  prioridad  por  la  le;y.  Su  fórmula ,  tal  oOmo  la  potte  Ca- 
yo (4),  e$:  JujpBS  Nua^EiiiuM  Negidium  Aclo  Agerio  sESTsmini  X 
bullía  CQNpKMNA,  SI  NON  IMRET,  ABSOLVE.  La  coudenacion  ineerUípe^ 
cunice  tiene  dos  sentidos:  uno  cum  taxatione  6  cum  préfinitme,  á 
saber,  cuandío  el  onagistrado  fijaba  un  máximum  de  que  nd'^ís 
pasar  el  juez,  peto  que  le  dejaba  libertad  para  condenar  á  una  su- 
ma inferior.  Esta  limitación  tenia  lugar  cuando  era  incierta  la  cosa 
que  se  pedia ,  y  se  comprendía  en  la  fórmula  con  la  pdlabra  dunlaxal: 


il)  ^.  48.  Coni.  IV  dtt  su««  Inst. 

(2)  Ley  68,  til.  1.  lib.  VL 

(3)  ^i.  49.  Com.  IV  de  las  IdsI.  de  Cayo. 

(4)  ^.  SU  del  mismo  Comentario. 
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JUDEX   NtlUEHim  NlíGIDIVM   AULO   AgERIO  DUNTAXAT  X   MILLIA  COM- 

DEMNA^  SI  ms  PARET,  ABSOLVB.  La  Otra  condenacioQ  ineertCB  pecuniCB 
era  la  tn/ínúa,  denommada  así  sin  duda  porque  daba  al  juez  un  poder 
ilimitado  para  Gjar  la  cantidad  en  que  podia  hacer  la  condena.  Esta  ac- 
ción ,  según  dice  Cayo ,  tenia  lugar  en  las  acciones  reales  y  en  la  ad 
exhibendum^  y  es  de  creer  que  también  en  todas  las  arbitrarias;  su  fór- 
mula era:    QUANTI   EA   RES   KBIT ,   TANTAM  PECUNUM  NrMERIUSI  NbGI- 

mvM  AuLo  Agerio  condemna;  si  nun  paret,  absoltito  (4). 

Además  de  las  fímitaciones  referidas  habia  casos  en  que  se  circuns- 
cribia  la  condenación ,  aunque  el  demandante  justifícase  plenamente  sus 
pretensiones.  Asi  sucedía  cuando  el  deudor  por  razones  particulares 
no  podía  ser  condenado  á  pagar  todo  lo  que  debía:  en  este  caso 
se  hallaban  aquellos  que  gozaban  del  beneficio  de  competencia  de 
que  habla  Justiniano  en  esle  mismo  titulo,  es  decir,  los  que  solo 
podían  ser  condenados  en  cuanto  no  quedaran  privados  de  los  re- 
cursos necesarios  para  vivir;  los  padres  de  familia  por  razón  de  las 
obligaciones  que  habían  contraído  las  personas  sometidas  á  su  potestad, 
los  cuales  solo  podían  ser  condenados  respecto  á  aquello  que  se  hu- 
biere convertido  en  su  provecho,  ó  hasta  el  importe  del  peculio  del  que 
hubiere  contraído  la  deuda,  según  mas  adelante  se  manifestará;  los 
mismos  padres  de  familia  respecto  al  delito  que  hubieran  cometido 
las  personas  que  de  ellos  dependían ,  porque  en  este  caso  su  obliga- 
ción era  alternativa,  ó  de  pagar  la  cantidad  en  que  habían  sido  con- 
denados, ó  de  dar  en  noxa  al  delincuente  (2);  y  por  último,  todos 
respecto  de  las  acciones  arbitrarias ,  en  las  cuales  el  juez  solo  condena- 
ba al  demandado  cuando  se  negaba  á  dar  la  competente  satisfacción  ai 
demandante  (3). 

Antes  de  concluir  lo*  relativo  á  las  partes  principales  de  la  fór- 
mula, haré  algunas  ligeras  indicaciones  respecto  á  si  eran  ó  no  igual- 
mente necesarias.  Desde  luego  conviene  recordar  que,  según  queda 
ya  espuesto ,  b  adjudicación  solo  era  necesaria  ed  las  acciones  de  los 
juicios  divisorios  familiw  erciscundCB^  communi  dividundá,  finium 
regundorum.  En  las  acciones  in  faclum  se  confunde  la  demostración 
con  la  intenliOf  y  vienen  á  quedar  por  lo  tanto  ú6\o  la  intentio  y  la 
condenación.  La  demoslracion  tampoco  era  necesaria  én  las  acciones 
jeales,  porque  el  derecho  en  la  cosa  no. varia  pOr  razón  de  su  orí- 
gen  (4) ;  ni  en  las  acciones  personales  cuándo  Se  trataba  de  una  canti- 
dad cierta  (5). 


(I )  §.  51 ,  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(i)  Tit.  VIII  de  esle  mismo  Libro. 

(3)  ,^.  31  de  esle  lílulo. 

(*)  5^.  2,  ley  n,  lil   II.  Ub.  XLIV  del  Dig. 

(5)  ^.  31.  Com.  IV  de  las  Iiist.  de  Cayo. 


Digitized  by 


Google 


304 

La  parte  fandamental  de  la  fórmula  era  sin  duda  la  inlentio,  la  cu.il 
debia  natoralmente  aooropañar  á  la  condenaeíoii,'' porque  de  nada  ser^ 
víipi^.Qtpr^r  á  uno  la  íaculiad  de  juzgar  la$  pretensiones  o^tiestas  de  tos 
litigantes 9  sV  al  mifimo  ticHmpo  no  se  le  diera  la  facultad  de  eonÜénar 
ó  de  absolver  al  demandado.  Esceplúanse  solo  át  éita  re^á  general 
las  acciones  llamadas  action$s  príBjudiciales ,  en  qde  Ya  tritentío  no  Va 
seguida  de  la  condenación^  porque  su  objeto  es  soló  res6tvél^  4ba  ' 
cuestión  para  poder  asi  llegar  á  otra  acción  en  que  hay  coddenaéioil  |^ 
cuniaria.  ^ 

Partes  aceesorias.  - 

Llamamos  partes  acoesorias  de  la  íórmula,  «dj^itoiMs , 'á  aqnieitaf 
que  solo  por  accidente  figuran  en  ella  y  son  efecto  de  círcunátaliicM^ ' 
mas  ó  menos  ligadas  con  la  pretensión  del  demandante.  Esta¿  parte» 
accidejitales  son  por  una  parte  las  t$cepci<més,  réplieas^  dúplieat  y  fri- 

píícaí,  y  por  otra  las  prescripciones.  

Escepciones,  El  juez  con  arreglo  á  la  fórmula  debía  eondénai'  al 
demandado  cuando  el  demandante  probaba  su  intención,  sin*  tener 
en  cuenta  consideraciones  que  no  fueran  absolutamente  pertinentes 
al  punto  controveriftdo.  Guando  el  demandado  se  limitaba  á  negar  la 
intención  del  demandante,  nada  habia  que  añadir  á  la  fórmala:  él 
juez  en  virtud  de  ella  examinaba  las  cuestiones  de  hecho  y  de 
derecho  que  ofrecía  el  litigio.  Pero  podía  ocurrir  muy  faten  que  fon- 
dándose  )a  acción  en  el  derecho  civil  estricto,  no  fuera  equitativa' ni 
justa  la  condenación ,  como  sucederia ,  según  los  ejemplos  mas  palpa- 
bles que  Cayo  pone  entre  otros,  en  el  caso  de  que  á  alguno  por  vio- 
lencia hicieran  contraer  una  obligación ,'  ó  con  dolo  indujeran  á  eHa, 
ó  de  cualquier  otro  modo  comprometieran  á  cosas  que  los  príncipH» 
de  equidad  y  la  humanidad  del  derecho  pretorio  rechas^ran  (4)  .En 
estos  casos  el  juez ,  obligado  á  decidir  las  cuestiones  con  arregto  á  la 
fórmula  y  dentro  de  sus  limites,  no  podía  sin  escederse  de  sos  h- 
cuitadas  atender  á  razones  poderosas  de  equidad  que  no  recotiflfcia  el 
derecho  civil.  Para  que  el  demandado  no  sufriera  entonces  perjuicio, 
necesario  le  era  manifestar  en  presencia  del  mismo  magistrado,  m 
jure ,  y  antes  de  ser  enviado  al  juez ,  los  motivos  que  le  asistían  ptt^ 
ser  absuelto  y  obtener  que  se  modifícase  el  mandato  qoe  el  joec  se 
daba,  autorizando  á  este  por  una  cláusula  especial  en  la  misma  fétt- 
muía  para  que  absolviera  al  demandado,  en  caso  de  que  la  oondena- 
cion  que  con  arreglo  á  los  principios  del  derecho  estricto  debía  pro* 


(<)    §§•  116  y  tl7,  Com.  lY  de  las  Inst.  de  Cayo. 
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nunciarse  viaiera  á  ser  uds  injusticia.  Como  esto  era  ana  restricción 
<le  la  potestad  de  condenar  qae  por  regla  general  llevaba  la  fórfcu- 
la ,  y  se  dirigía  á  escluir  lo  qae  se  había  espresado  en  la  inieniio  y  en 
la  condenación  de  la  natsmsji  fórmula ,  de  aquí  es  que  no  impropiamen- 
te ^e  le  díó  el  nombre  de  $$c»pcion;  y  así  dice  Ulpiano  (1):  excep- 
iio  dicta  $it  qua$i  quwdam  cxcluiio ,  qu(B  opponi  aclioni  cujusque  reí 
soUif  ad  cxclwiendum  id  quod  in  inleniionem  condemnaiionemve  dedue- 
tum  esL 

Todas  las  escepciones  se  formulaban  de  an  modo  opuesto  á  la 
aGrmacion  del  demandado:  así  cuando  este  ciecia  que  el  demandante 
obraba  con  dolo  pidiendo  el  dinero  que  no  habia  entregado,  la  es- 
cepoíon  estaba  concebida  en  la  forma  siguiente :  si  iN  ba  re  nihil  dolo 
MAI^o  Auu  Ag^rii  factch  SIT ,  KBQCB  FIAT ;  asf  en  el  caso  de  que  el 
demandada  opusiese  qae  se  le  pedia  el  dinero  contra  lo  pactado ,  se 
formulaba  la  escepcion  en  estos  términos:  si  ínter  Aulum  Agerium  et 

NUMBRIUM  NeGIDIUM  NON  CONTBNIT,  NB  BA  PECUNIA  PBTBRETUR.  De  UUa 

manera  análoga  se  formulaban  las  demás  escepciones  (2).  El  alegarlas 
no  suponía  que  el  deaiandado  se  conformaba  con  la  pretensión  del  de- 
mandante formulada  en  la  inieniio  (3).  Ni  era  necesario  siempre  para 
que  prevalecieseii  los  principios  de  la  equidad  sobre  los  de  derecho  es- 
tricto que  se  insertase  en  la  fórmula  la  escepcion  fundada  en  la  injusti- 
cia déla  demanda:  así  sucedía  en  las  acciones  llamadas  de  buena  fé,  en 
las  caales  el  juez  recibía  la  facultad  de  apreciar  la  intentio  según  la  equi- 
dad, y  de  consiguiente  solo  procedía  á  condenar  cuando  le  parecía  que 
era  conforme  á  los  principios  de  justicia. 

En  sa  origen  todas  las  escepciones  se  derivaban  de  la  jurisdic- 
ción del  pretor.  Ni  podía  ser  de  otra  manera ,  porque  sí  las  alega- 
ciones del  demandado  tuvieran  fuerza  con  arreglo  á  los  principios  es- 
trictos y  rigurosos  del  derecho  civil,  debía  suceder  ó  bien  que  la 
verdad  de  lo  alegado  fuese  confesada  por  el  demandante  en  presen- 
cía  del  magistrado ,  in  jure ,  y  que  este  le  denegase  la  acción  ,  6  bien 
que  fuera  coniradícha ,  en  cuyo  caso  el  pretor  enviaba  á  las  partes 
ante  el  joez,  qae  encontraba  en  la  naturaleza  misma  de  su  mandato 
general  y  sin  necesidad  de  escepcion,  la  autorización  bastante  para 
hacerse  cargo  y  tomar  en  cuenta  lo  que  el  demandado  alegaba  fun- 
dándose en  el  derecho  civil.  No  puede,  sin  embargo,  negarse  que 
hay  eeoepciones  fundadas  en  el  derecho  civil  por  escelencía ,  en  leyes, 
en  senado-consultos  y  en  constituciones  imperiales.  Esta  anomalía 
debe  dimanar  de  que  temiendo  confundir  el  derecho  civil  los  que  lo 


(1)     Ley  9,  tit.  I ,  lib.  XLIV  del  Dig. 

(i)     %.  i  19,  Com.  IV  de  las  InAlitucioncs  dt  Cajo. 

(3)     Ley  9,  til.  I,  Ub.  XLIV  del  Dig. 
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innovaban;  prefirieron  imitar  al  preterid,  «cleiand*^  cooid  4iC6  Boa* 
jean /subsislente  en  teoria  el  derecho  del  dtmiiUlnlr  #niod».sa  ia<- 
tegridad,  y  dando  al  deoíandado  medim' dé  igwant^  ,da  UjfrácUca, 
auxiliándole  con  una  escepoion.  No  era  esta  Hnp^dioietlt'  par»  qaa  el 
juez  desechara  del  todo  la  acción  cnaade  el  mtoiiío  upe  la  de4iiciarC^i^ 
fesaba  et  hecho  en  que  estribaba  la  escepoÍM:  de  aqoi  dtoiMiab»  qpe 
un  mismo  hecho  diera  lugar,  ya  á  que «e  negara  ia  aceiea,  ya4^&e 
concediera  una  cscepcton  ,  lo  cual  suponía  nebesfirifmeiile  qoa  babia 
una  acción  concedida  (4). 

Aéplieas,  Del  mismo  modo  que  el  demattdado  para  lihtctacse  de 
la  acción  entablada  por  el  demandante  tenia  la  escepoion ,,  (^bia 
otros  medios  concedidos  á  este  para  oponerse  A  la  eaoepoi^  iijosia 
alegada  por  el  demandado.  Si  el  demandante  negaba  el  beoho  ^  ^t 
se  fundaba  la  escepcion,  no  tiecesitaba  la  kk^Qk  dada  por  elra^- 
gíslrado  de  ninguna  otra  adición  ó  aocesioa  para  que  el  Juea  pfidiep 
tomar  conocimiento  y  juzgar  del  hecho  afiraaado  por  nno  y  neg^oppr 
otro.  Pero  podía  también  el  demandante  e$tar  ittieresado  en  hacer  ?^r 
medios  que ,  no  reñriéndose  directamente  á  la  verdad  ó  á  la  Calsedad  de 
la  escepcion  propuesta,  persuadieran  de  su  injostieia:  entuncea  o«ce6Í- 
taba  obtener, del  láagistrado  que  se  adicionase  la  fórmula,  con  uaa  repli- 
ca; por  ésto  se  dice  oportnnamente  que  le  répiiea  es  respecto  4  U  <*- 
cepcion ,  lo  que  la  eáce^eton  respecto  á  h  tnlMcton*  Pondré  na  ajtmplo 
tomado  del  jurisconsulto  Gayo:  el  deudor  pacta  con  el  acreedor  qne^o 
le  pida  el  dinero  que  le  debe,  y  despOes  voebren  á  pactar  ambpsfoe 
pueda  pedirlo ;  si  el  acreedor  redama  'que  ae  le  pague  y  el  dead^r  pre- 
senta su  esbepcioh  én  vtttud  del  primer  convenio,  en  eeie  caso,  como 
no  serla  equitativo  qtiela  ésdepeioft  q«e  al  prkner  aspecia  era  jusU  do- 
nase inicuameiite  al  aótór;  se  le  da  el  derecho  de  replicar,  losertiré 
aquí  una  de  las TóVmulas  de  répliiíia  que  poned  «lismo  Gayo(2],pero 
precedida  de  Va  de  h  acción  y  de  lá  esoepoion  pan  qm&  se  forme  m»^ 
'  (iciJíDentc  Vdea  de'eáté^tsftferta.^   ' 

Acción  t  Si  ^ARET  T9t'MBBiv3i  NsGinicM  AoLo  ham§u^  sBsrpatini 

illLUA  DARB  OPÓRTERE,  JtOBX  Nt^mOllIflI  NTCflHtJH  AfW  Afi^^ 
MILÍlÁ'sÉStBRttt3nrC0l^DEMKA'.  '    *' 

Escepcton :  ^t  iWtea  AtrLtmAoeamA  et  WamiBM  JteowpM^^^ 
coavENiT ,  kb  ea  VácüNiA  rantaemn.    '  ;,     f 

Réplica:  Si  NOif  posaba  c!ót«VBifBfttT,  üt  bam  PBqeitiAJi,fcrcaK 

UCBBBT. 

^fiplioa»=^  Triplica.    Del  mismo  modo  que  la  réplica  paraliza  la 
escepcion^  la  duplica  inserta  en   la   fórmula  á  instancias  del  deniao- 


(I)    ,^.  7,  Ut.  vil  de  ctle  libro  IV. 
(i}     §.  1 96»  Com.  IV  de  sus  Inst. 
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dado  surte  igual  efecto  respecto  d^'la  réplica,  la  triplica  respectó  de 
)»  duplica  j  y  asi  sidesivamente.  1*9^  inUpoiork,  la  cscepcion,  la  réplica, 
la  (¿«ipiiea  y^  la  i»!ÍplÍM'^iel>aÉ4paes,  opa  serie  dei  propps^iciones  enln- 
zadat  eptvé  Bi,  y  dependieuleft  ba  uuas  d^  las  ot;r^$;;d^  sn^r^é  (jue 
si  el  ide«aaQd«i*e  no  pc^baba  su  iot^pciqn,  el  demandado  4^bia  ser  al>- 
^«eho  ai»  tomar  en  oueoto  las  escepqiones :  5i  probaba  st;  int^ncldñ, 
el  iaae^'eiitoticevddDiia  e^dminar  k  eacep^on:  $i  I9  escepcipn  no  ^e 
prdbabá ^  debiat  ser  «oadeoado  el  demandado  sin  atender^  la  rcplica: 
si  H  éáeepoion.  se  probaba,,  «oAonl>es  habia  lugar  á  examinar  la  re- 
plica ,  y  asi  se  segnia  por  el  mismo  orden  hasta  concluir  con  las  alega- 
éionea  qtte  eV  dama&daate  y  demandado  hubieran  he9bo  incluir  en  la 
fórnliula(l). 

Pre$er%p€Ío(t^e$.  A  veoea  rnteresaba  al  demandante  que  antes  de 
str  intemian  en  la  fórmula  constasen  las  restricciones  á  qne  la  so- 
tnetta,  para  «rilar  qud  se  diese  á  la  demanda  una  latitud  que  él 
no  quería  darle.  A  aa  vez  al  reo  podía  ser  conveniente  hacer  inser- 
tar ciertas  reservas  preliminares  contra  la  acción  del  demandante. 
Estis  adicionea  se  llaBsan  prnoripoiones^  porque  con  ellas  se  encabe- 
taba  la  fórmula  (2);  palabra  que  en  este  lugací  presenta  diferente  sig- 
nificado que  el  qae  se  le  dio  al  hablar  de  los  mp4os  de  adquirir  el 
dominio  de  las  cosas.  Las  prescripciones  se  interpopiaío,  ó  por  parle 
del  deflaaoiebnte  ó  por  parle  del  demandadQ.  Cayo  (3)  esplica  con 
ejemplos  cuáles  eran  esta$  prQsorippiooe^  por  parte  dei  actor:  ocur- 
re eon  frecuencia^  dice,  que  por  una  misma  obligación  se  deba  dar 
de  presente  alguna  cosa,  y  eka  de  futurt ,  oomo  acaece  ouandó  es- 
fipnlamos  una  cantidad  cierta  para  ^pada,  ano.  ó  para  cada  mes,  pbrque 
pasados  algunos  años. 6  aleaos  m^saa  debe  d¡urseno9,  el  dinero  cor- 
respondiente á  ellos  ;^  pero  respecto  ¿  lo$^em^  añoa,'. aunque  la  obií- 
^cion  eatá  oontraida ,  no  se  debe  ^un  prestación  alguna.  Si  quere- 
mos, pues,  pedir  ¿  dedoeir  en  juicio  lo  que.  se  ii\os  debe  dar  sin  re- 
femnos^  á  la  preitaoioa  futara  ^  es  D^ce8ario  que  entablemos  la  ac¿ion 
con  la  prescripción  siguiente :  ba  res  agatue  cdjus  bei  dies  f^it; 
t)orqQe  si  demandérao^os^  siv^  esta  restrÍ9PÍ/^|  ^st<^  ef^  en  virtud  de 
la  fórmala  por  la. que  pedimos  «na  cosa  incie|rta  cuya  intención  se  con- 
cibe en  estos  términos:  quidquid  PARi^r  NiiVBj^iijk  ]^E^^^ 
A^Kliló  BAitBi  PACBKB  oüoiii(B99«  .entoacffS| , ^^c^9C\n)os'  ^V é|  juicio* 
toda  la  obligación,  aun  en  la  pacte, qif^^^  ^^^^^fi  ^r^<^pofoturo.  Has- 
ta «2k|M  Gayas  faltan  dos  1í9Q9A  e^ras.^i^j|u^inj^n^n}o|  df^^  ^ 

—  —^'— -I— '■ ■ — ^-í — ^  ^-^^ .^v>fK^»*^ 


(4)    §^.  U7,  128  y  439,  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cayo. 
[•i)    %.  132  del  mismo  ComeDtario. 
(3)    ^.  131  del  mismo  Comen  la  rio. 
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proviene  que  no  se  vea  del  todo  compielo  su  pensamiento.  Gravísi- 
mo era  el  inconveniente  que  de  usar  sin  correctivo  esta  última  fór- 
mula resultaba  al  actor,  porque  como  la  estipulación,  aunque  tuvie- 
ra por  objeto  diferentes  prestaciones  sucesivas,  formaba  un  derecho 
único,  se  venia  á  parar  á  que  el  demandante  lo  había  deducido 
completamente  en  el  juicio ,  y  que  no  pudiendo  comprender  la  con- 
denación mas  que  los  plazos  vencidos,  se  perdería  el  derecho  res- 
pecto á  los  futuros  por  haberse  entablado  la  acción  antes  de  tiempo, 
(¡ue  con)0  se  verá  mas  adelante,  era  una  de  las  especies  de  la  plus 
petición  ^  en  virtud  de  la  que  perdia  su  derecho  el  que  incnrriem 
en  ella.  Erotro  ejemplo  que  pone  el  mismo  jurisconsulto,  es  ei  si- 
guiente: si  entablamos  la  acción  de  compra,  ex  emptó  ^  para  que  se 
nos  haga  la  mancipación  del  fundo  comprado ,  debemos  poner  antes 
la  prescripción  siguiente:  ba  rbs  agatub  db  fundo  makcipando,  pan 
que  después,  si  queremos,  podamos  pedir  que  se  nos  eotrdgoe  U 
posesión ;  pero  se  desvaneceria  todo  nuestro  derecho  respecto  á  U  ira- 
dicion,  si  omitiendo  la  prescripción  referida  se  dijera  solo  en  \9  Utm^Ui 

QUIDQCID  OB  EAM  RBM   NuMERIUV  NbGIDIUM   AuLO  AgBRIO  DARE,tA< 

CBBE  OPORTBRB.  Alguuas  veces  la  cláusula  restrictiva  ó  la  pre$mpr 
cion  se  ponia  en  la  demostración^  y  otras  veces  en  lugar  de  e^ta^  4op¿ 
demonstralionis ^  del  modo  siguiente :  jruDEic  esto;  quqd  Ai;|«u»  íAcb* 

RIUS  DE  NumBRÍO  NbGIDIO  IHCBRTUM  SXIPOLATOS  EST,  CUiOSHEI  JIOS 
FCJIT,  QUIDQUID  OBEASI  REM  NUMERIVH  NbGIDICM  AoLO  AOBUa  DAIS 

FACERÉ  OPORTET,  etc.:  otras  fórmu)a^  parecidas  áe^tas  pono  €lD|Í80Mr, 
Cayo  con  referencia  á  la  acción  que  se  entablaba  contra  los  fiadores  y 
esponsores  (1). 

Las  prescripciones  que  tenian  por  objeto  el  interés  del  demanda- 
do estaban  ya  completamente  dedttBtfdas  en  tiempo  del  Jurisconsulto 
Cayo  (2),  habíehdtítoiBada  el  cíí/áeter  de  ^séepciones.  Su  objeto  era 
evitar  que  una  onesiioii' ufósgfat^  fuerft  implícitamente  resuella  por 
otra  de  menor  imt>ortMl¿ia'  qa«  no  ^á€t>ia  ser  decidida  con  ante- 
lación (3).  Asim^oto)  a  qte 'él  demandante  solicitara  en  coa6epU>  ^ 
de  heredero  unafooba  dcftecéilaftda'de  la'heféncía,  ó  bren  que  si^  jpro- 
cediera  á  la  dÍBÍBÍon  ée  4es 'bienes  hereditarios ,  y  el  demandado  sos- 
tuviese que  eLjqoB  entublaÜa  ia  aeóicki  ^éa^éoia  4e  la  cualidad  dé  he- 
Tedero  en  que>áDndMi«u9u^dérethé,  sift  dtfdá  ninguna  las  dos'jikmne-^^ 
ras  cuestiones  depetid»d  de^ la  úllima  9^  ptira  evitar ,  pues ,  el  pefJ¿u¿iMO  , 
que  podía  segni^iroari^d«ii|afidadO  por  dejar  correr  la  demanda^  sti^  eí 


(1)  t^.  137,  Ctfm/lVdesul»  liiái.       ' 

(2)  .^.  433  del  mismo  Comen lario. 

(3)  Ley  21 ,  til  I ,  lib.  XL1V  del  Dig. 


•  lí     ''  ^   i 
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conveniente  correctivo,  debía  obtener  qae  la  fórmala  se  adicionase 
con  esta  cláosnla:  BA  bes  agatur  si  modo  peíEjcdicium  ujbbeditati 
non  FiAt  (!). 

'  A  estás  prescripciones  introducidas  á  favor  del  demandado,  qae^ 
conX^  qneda  dicbo ,  vinieron  á  convertirse  en  escepciones ,  cuya  deno^ 
miúacion  y  redacción  seguían  á  las  veces  (S) ,  se  daba  también  el  nom- 
bre de  preBjudieía,  Pero  esta  palabra  prcBjudicia  tiene  además  otra  sig- 
nrRtiacion,  á  saber,  la  de  acciones  prejudiciales ,  de  que  hablaré  mas 
adelante ,  las  cuales  tenían  gran  analogía  y  aun  relación  intima  coa  las 
prescripciones  de  que  aquí  se  trata. 

Zimmera ,  citando  en  su  apoyo  la  autoridad  de  Quintilíano  y  la  de 
AnrérH^  Tictor,  y  fundándose  en  una  constitución  del  emperador  Cara^ 
dallar  (3),  pretende  que  la  diferencia  que  había  entre  las  prescripciones 
y^lás.escépeiones  consistía  en  que  por  consecuencia  de  estas  el  juez  de- 
\Ak  absolver,  mientras  que  por  efecto  de  las  prescripciones  no  de- 
bift '  absolver  ni  condenar,  sino  abstenerse ;  pero  Bonjean  obseifva  ({v^e 
lád-dos  primeras  autoridades  en  que  se  apoya  2^1  m mera  sq  refieren,  ^ 
pelsialMente  á  la  escepcion  de  fuero  incompetente,  y  que  el  texto  legal 
cHáctomo^  es  bastante  poderoso  para  probar  lo  que  de  él  quiere  deducir^ 
sé:  me  adhiero  á  esta  opinión,  que  adquiere  mayor  fuerzzf  cuando  se^ 
considera  que  Cayo  no  establece  diferencia  alguna  entre  las  pre^crip- 
ctoaes  y  las  escepciones,  y  que  de  una  cbustitucion  de  Djoclecíano  in- 
serta en  e)  Código  (4)  se  infiere' claramente  que  lá  prescripción  podía ^ 
producir  la  absolución  del  demandado.  /.' 


Hasta  aquí  he  hablado  prioQipeljmebteMdel  ..oadp  lenís  qverwb  hu» 
hiera    una    demanda,  un  demaadajdle  y  un   .detiatidadé;^  co^VtiMie 
añadir  algunas  palabras  ac^rc^  dfd  /BÍ9iP0l.abteiiKl  focmulBrio^cBali^^ 
dó  por  haber  pluralidad  de  d€^naA4a«g.1le,d<MaBn4uites"é4l0  déman^ 
dados,  se  presentase  may^or  cpmplM^á^i^fti  tvti  «lalesíoaseá  n6  panr%Ctf' 
probable  que  se  red^ctarftla  |^rniu)a.de  tndido- qiiedbnzne(difate»ée«' 
demandas  y  diferente^  lilig^ntea»  4  lo  que^its  ob  onismdstns  ev  de* 
creer  que  el  magistrado  poc  §i»d^cr.f(ta6e.|(i.iüiUon  ffBfeiínlaiti)P«R>  t»' 
misma  razón  que  entre.  n^^Qtr?^  ^ajhe0)iD;jOOBYlebiniitQ»iy>  aacesvrid» 
acumular  las  demandas  y,  |o^  ai^t^ft^:^  9ab0P4ÍelritCi^4taqoh'<févdicb3d«t' 
tiempo  y  los  mayores  disp^mhosr  «que  ;gÍMiprf(,sb;Qrigio^9ÍfiBt,  y  eni 


(I)    g.  433.  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(S)    §.  17.  ley  99.  Ut.  11!.  lib.  V:  ^.  I.  ley  I.  lii.  II.  lib,  X,i  ytloyfcs  U,J9y  18,  tifti- 
lol.lib.  XLIVdelDig.  , t      ir  ¡f    ;      < 

(3)  Ley  5.  líl.  XIII.  Hb.VllldelCód.  /   </       '        •      r,     - 

(4)  Uy  9,  til.  XXXIII.  lib.  vil. 
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machos  casos  los  é^bkidalM  á  qaeikiña»  rlugar^<d0ftli3^^»ci^^(l- 
tradicto^ias,  debió  iiidiM^  á  los.  reáranos  á^^e«^e£erq0&,po«e  irrui- 
rán separadatnenle  caesliones  qae  era  tsAb  ie«av#iiiisD^^pj|pi4ir,  i^f- 
inaUáneamente,  haciendo  de  ^Ulenevles  jokil)»  «q- jpi^MO  i^«0.  ,IÜia 
unión  no  se  presentaba  eé  liríémimlay  sÍM^ae/e|ía«f|t^ri^  éabf  M- 
tas  fórmalas  cuantos  eran  los  demaiiduilesy  b»  dema^d^do^.y  )as>da- 
inandas,  teniendo  coidado  eif  todas  dlaa  de^ponbiM^lmsw^jVf  lepara 
que  de  este  modo  en  mraóto  titigio  se  ^emHaran  todo^TfO^Jog^ 
estos  juicios  comunes :  4  .^  ea  el  casa  de  que  dof  ante  ol  Uti^ip^  ja^nqoe 
fuera  con  posterioridad  á  )a  eontestacten  de  la  demanda^  j^ndepD^advío 
entablase  á  su  vez  una  demanda  de  reoonvanotop  que  AO{Hidieftf, tomar 
la  forma  de  compensación ,  ya  por  no  sep  compensable  e)  obje0>  acerca 
de  que  versara,  ya  porque  siendo  ia  aocion  da  dorecbo  ostrietp^no 
hubiere  el  demandado  hecho  inaerlar  oporlonemento  on  la  íócfn^s^  ¡a 
escepcion  de  compensación ;  ma»  «n  necesario  al  efoeto  que  faera  com- 
petente el  magistrado  para  dar  ambas  acciones,  en  cayo  caso  d  iae?* 
aunque  autorizado  por  dos  fórmviaf  distintas^  entendía  sigm^nefiroen- 
te  en  ambas  pretensiooejsr  (1)  i^.^  en  laacnesikmea  de^pariiaon[<r^uodo 
habia  varias  hereneias  ó  cosas  comunes  qoo  dividir  entre  Us  m^rpas 
personas,  ó  que  ha^ef  ap^o  y  deslinde  de  lao  Jieredades  'qonfQ^- 
das  (2) :  3.<^  cuando  uve» do  loBtutores  demandedo por ^I  juicio ^ tQ- 
tela  pedia  el  beneficio  de  división  contra  los  que  habian  sido  lotPires 
con  él  (3) :  4.*  por  último ,  siempre  que  pudiera  resultar  eomplicacioD 
y  contradicción  en  las  SjBjotenpjas ,  pp^  tratarse  separadamente  caestío- 
nes  cuyo  éxito  era  dependiente  entre  si.  Ulpiano,  refiriéncíose  á  lo  qae 
los  romanos  llamaban  cjoju^c^  liberal  ^  esto  es,  á  la  cuestión  de  libertad, 
presenta  en  un  fr9|^fiiento  conservado  én  el  ^ígesto  (i) 'algunos  casos 
de  aplicación   de  esta  aoctrina ,  qué  sirven  eficazmente  para  iormar 
UQa  idea  bastante  es^c^a^  40  los  principios  que  acerca  de  este  pttttto 
'dominaban  en  su^poca^, «  Si  aTgutios  ^^  dibe  el  jarisconsnlto  ^  temodi- 
can  el  dominio  de  ]qjql  esplayo  diciendo  que  es  común ,  deben  ser  iremtti- 
dos  al  mismo  juez:  ^í  ^^stá  decidido  por  uá  senadó-consoHó.  Si^imo 
pretende  que  el  esclavo  jas '  ^yq  in  solidum^  oo  por  parte ,  ccsá^ífelWe- 
nadorConsuUo  porque  no  liay  temor  de  que  sé  juzgue  de  dívéi^^ódo 
cuando  cada  uno  reivindica  para  sí  todo  el  dominio.  Si  uno  prététíde 
q»e  corresponde  á  él  j^J^iii^Qtj^.  el  usufructo,  y  piro  la  proj^trdad^el 

'    '    '  '../'.  ir-    '■*   i.   '  .-  f 


(I)    §.  4,  ley  48,  Ul.  VI.  lib.  Xm  :  §.  4,  ley  I.  Ul.  VIH.  lib   ILIX  del  Dig.;  y  ley  II. 
lil.  XLV,  lib.  VlldelCód.  .    -/  f.  .      ,    v,  ^      .,    .    ,. 

{i)    %%.  3.  4  y  5.  ley  23.  lU.  «(Ubc  X:  ley  I,  Ui,JI.  líb.Mjiy  j§^^Í,>V5|,  Üt  U. 

lib.  XVII  del  Dig.  .:  t    ..;,■/     .  ,.,  ;,  i /,  .rt  ': 

(3)    Ley  2.  til.  II ,  lib.  XI  del  fti^J;  y  ley  5,  Ail.  ¡Ll,  íib.  V  4^1  /Co^,    ,   '  , 

(*)    §§.  I  y  2,  ley  8.  lil.  XII.  lib.  XL.  ^    ^        í,  /     i      ;  i    ..,       ,;,      ! 
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oscbva,  de)  mmiBO  modo  que  si  iuio  racbma  el  dominio  del  esclavo,  y» 
otro  dice  qoé  to  eislá  dttd»  en  presda,  ano  mismo  deberá  ser  el  jaez, 
bin  qae  indatca  te  méwor  díferesoia  ^  rqoe  haya  sido  dado  en  prenda  al 
acreedor  é  por^l  misma  dueño  ó  por  olro^»  Pero  debe  observarse  qae 
los  litigios  9e4x*6  0Sl»dó  forman  QQa  coasiáoa  prcjadicial,  esto  es,  qae^ 
<lebe«ef  deei4í4a  coé  preferettcta  (4)« 

iHas  *  por  convelíante  qae  apareaca  la  reaoion  eo  an  mismo  jai- 
ctd  de  bs  negocios  qne  estan^  máiaamenie  ligados  y  oopexos  entre  si, 
por  régU  general  no  pedia  el  demandado  reolamarla  como  nn  dere- 
cho, y  libertarse  á  an  sombra  de  entrar  en  el  pleito  por  qae  era  per- 
'^eg^do,  diCieBdo^qne  por  wat  parte  é  per  la  del  contrario  habia  otras 
personas  iniek*esadas  con  ignal  litólo  en  la  demanda  (2);  si  bien  podía 
solicitar  qne  lo^  demás  interosados  eo  la  demanda  vinieran  á  tomar 
jtarte  en  ella ;  pero  ainipM  ae  les  eompelieee  (3),  Fúndase  esta  doctrina 
en  qáe  á  nadie  contra  sa  yolootad  se  pnede  obligar  á  demandar  á  otro 
<nt]aici6. 

'  Atmqne  es  de  preoomir  qne  el  (nex  é  quien  el  magistrado  remitía 
diferentes  demandas  las  examinaría  loda^  oof^joAiaquente  y  las  ter- 
'minaría  por  ana  sentencia  coman ,  mtx  embargo^  j>0[  p^i>ece  qae  esto- 
víera  obligado  siempre  á  hacerlo  art,  sof^  e|:  e0Jltei^M)  de  nn  ficag- 
mento  de  Utptano  (k)  y  de  nne  «onatilacim  del  j^ipperador  Gor- 
«liano  (6).  ;     '    .     ,  .,.    r  '  .  . 

'  "    '     '  "  '' ,   '■       '*-'      ■  '      ^  '■  •  .  •  j     ' 

Actos  del  procedimiento  en  el  sistema  formtlenHo. 

Trataré  también  090  separación  en  éslé  Tugar  de  tos  procedimien- 
,  tp^  qne,  tenían  lagar  ante^  el  qiagístrado ,  m  ;uré ,  y  ^nte  el  jaez  in 

.  judiciá.  -.,"/'  ''  '     "'  '''    *   '       '    ■      ' 

ij^  jURp.     A  e^a  parte  de  los  firocédiiñieíiWé^  pertenecían  Ib»  qoe 

9f^fJCf  los  romanos  se  denominaban  vocaiio  xnfMsl,  ñéiibnk  ó  /t(t5  denun-' 

ffal^,  t^tVnontum,  ac^ont^  edxi\o\  aciiónxs  pos<üK»Hb/ /Üts  cmHtsiaHo^ 

.ifíUr^o^ixíjms  in  mre ,  conftsslo  in  jurey  juéiúrártíiíiiti  in  jure.  De  estos 

. .  ap(Q9.  anos  eran  necesarios  al  juicio  y  otros  tndidiáhlálesf  éñ  él :  naos  te- 
f)if^n  por  objeto  la  comparecencia  de  las  partes',  y  otros  líie  referían  á  la 
;difcasio,a  del  negocio  litigioso.        -  •  ^  >    t '  loí  o*  ••  t, 

Vocaiio  in  jus.  La  citación  ó  el  Itamatniütíto^^'joicíó,  príméi^  acto 
de  todo  procedimiento ,  conservó  .el  carácter  primitivo  aun  después 


M  1 .    /n / 


Vi/    .1(1    1/ 


(«)    g.  a,  ley  23,  tit.  Xll.lib.  XLdelDig.  }>  t,  ■  \ 

ín*  Le^rft*ll  y  MlUíl.  I.nb.  V;  yilfyt9  4elmi8«o  Ululo  T.Uhrp. 
Ct)    .^.  O,  ley  f ,  tit.  111 ,  lib.  XXIV  del  Di«. 

(4)  í^Jí.  Intciíl.  iy  4/lef Ky.tii.  l.lib/XtiX^clDir/ 

(5)  Ley  8,  líi.  LV.lib.  VlIdelCód.  ¡    1;/    ,         .   , 
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de  las  leyes  Ebacia  y  Jalia:  los  paFiiculares  siguieron  autorizados  para 
llevará  otros  á  juicio,  aun  usando  de  la  violencia,  sin  necesidad  de 
manifestarles  el  motivo.  Es  de  creer,  sin  embargo ,  que  este  violento 
recurso ,  tan  poco  conforme  á  las  costumbres  de  un  pueblo  civilizado, 
dejaria  de  observarse  desde  el  momento  en  que  el  pretor  estableció 
contra  aquellos  que  rehusasen  seguir  al  demandante  ¿  juicio  penas  pe- 
cuniarias (4) ,  penas  cuya  exacción  podia  hacerse  efectiva  por  medio  de 
una  acción  in  factum. 

Había  algunas  personas  que  no  podian  absolutamente  ser  llama- 
das ^  juicio,  otras  para  cuyo  emplazamiento  habia  de  preceder  la 
venia  del  magistrado,  otras  que  no  podian  ser  citadas  en  determina- 
dos casos,  y  otras,  finalmente,  respecto  á  las  que  no  era  licito  em- 
plear ciertos  medios  de  violencia.  No  podian  ser  citados  los  que  ejer- 
cian  magistraturas ,  durante  el  ejercicio  de  sus  funciones  (2) ,  ni  los 
furiosos,  ni  los  infantes  (3),  ni  las  jóvenes  impúberes  que  estaban 
sujetas  á  potestad  agena  (4).  Sin  autorización  del  pretor  no  podia  el 
descendiente  citar  á  su  ascendiente ,  ni  el  liberto  á  su  patrono ,  ni  á 
los  hijos  de  este  (5) ;  regla  por  cuya  infracción  el  liberto  incurría  en 
una  multa  ¿  favor  de  su  patrono  de  cincuenta  áureos ,  según  Dlpia- 
no  (6) ,  y  de  diez  mil  sextercios ,  según  Cayo  (7).  No  podian  ser  cita- 
dos en  ciertos  actos:  los  Pontífices  mientras  celebraban  sacrificios, 
aquellos  á  quienes  por  razón  de  religión  no  era  permitido  abando- 
nar el  lugar  en  que  se  hallaban,  los  que  estaban  contrayendo  ma- 
trimonio, los  jueces  en  el  acto  de  conocer  de  un  pleito,  los  que  esta- 
ban entablando  sus  demandas  delante  del  magistrado ,  los  qué  acompa- 
ñaban un  entierro ,  los  que  hacían  las  exequias  de  un  difunto ,  y  los  que 
por  razón  de  litigio  tenían  que  presentarse  en  un  lugar  determi- 
nado (8).  Por  último,  no  podian  emplearse  medios  de  coerción  corporal 
contra  las  matronas. 

El  demandado  no  tenía  necesidad  de  seguir  al  demandante  si  da- 
ba la  caución  de  comparecer  en  juicio,  judició  sistendi,  en  el  día 
convenido  por  las  partes.  Esta  caución  judictd  sistendi ,  frase  usada 
en  las  compilaciones  de  Justiniano,  es  la  misma  que  Cayo  (9)  com- 
prende bajo  la  palabra  vadimonium ,  aunque  no  haya  tratado  de  ella 


(I)  g.  4,  ley  S,  tft.  Y,  lib.  II  del  Dig-;  y  §.  i83,  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Gayo. 

(3)  Ley  2,  tít.  IV,  lib.  II  del  Dig. 

(3)  ^.  inic'.al ,  ley^4  del  mismo  título  y  libro. 

(4)  5^.  inicial ,  ley* 22  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  ^.  < ,  ley  4  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  Ley  24  del  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  ^.  46,  Com.  IV  de  sus  Inst. 

(8)  Leyes  2  y  3;  y  §.  inicial ,  ley  4,  lit.  IV.  lib.  11  del  Dig 

(9)  g.  IS.'i,  Com.  IV  de  sus  Insl. 
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mas  que  con  relación  á  la  fianza  que  tenia  lugar  en  presencia  del 
tnagisirado.  La  caución  indicada  se  prestaba  por  medio  de  un  fiador, 
pero  era  muy  diferente  de  la  del  vindex ,  sobre  la  que  ya  se  ha  habla- 
do al  tratar  de^  las  acciones  de  ley.  En  efecto,  prescindiendo  de  que  el 
vindex  se  daba  en  virtud  de  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  y  el  fiador 
judició  sistendi  cau^á  era  una  institución  del  pretor  (1),  el  vindex 
salia  por  su  cuenta  al  proceso,  y  el  fiador  solo  se  obligaba  á  presen- 
tar al  demandado  en  el  dia  convenido ,  libertándose  por  lo  tanto  de 
su  obligación  si  el  demandado  moria«en  el  intermedio  (2).  El  fiador 
debia  ser  solvente,  lo  que  no  se  eslimaba  solo  por  su  fortuna,  sino 
por  la  facilidad  con  que  se  pudiera  recurrir  contra  él  (3).  Mas  en  los 
casos  de  que  se  demandara  á  los  descendientes,  á  los  ascendientes, 
á  los  patronos  ó  á  sus  hijos,  mujer  ó  nuera,  y  en  otros  semejantes, 
personas  á  que  llaman  necesarim  las  leyes  (4) ,  sin  duda  por  los  vínculos 
que  les  unen  con  el  demandante,  este  debia  contentarse  con  un  fiador 
cualquiera,  y  si  lo  rehusaba  se  esponia  á  una  pena  de  cincuenta 
áureos  (5).  En  los  demás  casos  el  demandante  podia  entrar  en  discusión 
acerca  de  la  solvencia  del  fiador ;  mas  si  rehusaba  admitir  al  que  noto- 
riamente podia  pagarle ,  daba  logar  á  la  acción  de  injurias  que  podia  «n- 
tablar  contra  él,  tanto  el  demandado,  porque  se  hacia  una  injuria  en 
llevar  al  tribunal  al  que  daba  fiador ,  como  este  mismo  por  el  descrédito 
que  se  le  ocasionaba  (6). 

Mas  podia  suceder  que  el  demandado  tratara  de  eludir  el  litigio 
ausentándose,  ocultándose,  ó  bien  rehusando  concurrir  á  los  actos 
que  fueran  necesarios  para  entablar  una  instancia  contradictoria.  En 
«ste  punto  puede  establecerse  como  regla  general,  que  cuando  el  deu- 
dor se  sustraia  con  objeto  de  evitar  ser  demandado  por  el  que  pre- 
tendía tener  derecho  para  demandarlo  y  no  habia  quien  quisiese  to- 
mar sobre  si  la  defensa,  se  reputaba  indefenso  y  bajo  cuyo  concepto 
era  considerado  como  si  contra  él  hubiera  recaido  una  condenación 
pro  damnató  (7),  y  por  lo  tanto  podian  emplearse  en  su  daño  todos 
los  medios  que  habrian  tenido  lugar  si  hubiera  sido  condenado.  Pero 
como  el  antiguo  derecho'  solo  reconocía  la  ejecución  sobre  la  perso- 
na ,  níánus  injeciio ,  puesto  que  la  pignoris  capto  era  solo  una  escep- 
cion,    resulta  que  aun    suponiendo  aplicable  la  manus  injeciio  pro 


(1)  Ley  I,  Ul.  VI.  lib.  11  del  Dig. 

(2)  §.  Mey  4 ,  tít.  VIlMib.  II  del  Dig.;  y  g.  4  ,  tit.  XIII  (a),  lib.  I  de  las  Sent.  de 
Paalo. 

(3)  Ley  I .  tít.  VI:  §.  ioicial,  ley  2;  y  §.  iniciaU  ley  7,  tit.  VIH,  lib.  II  del  Dig. 

(4)  Leyes  I  y  3,  tit.  VI.  lib.  II  del  Dig. 

(5)  Ley  S  del  mismo  título  y  libro. 

(6)  ^.  1,  ley  5,  tit.  VIH.  lib.  11  del  Dig. 

(7)  Cap.  2f  de  la  ley  de  Gallia  Citalpina. 

Tomo  u.  65 
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judicaló  al  indefenso,  nunca  podría  verificarse  respecto  al  deudor 
qi^  S0  ingaba  ^  ocultaba «  y  por  lo  tanto  ^ae  no  quedaban  bastante 
gftfaAtidos  los  iatereses  del  acreedor.  Ni  sirve  decir  que  en  estos  ca- 
j^s  la  equiparación  del  indefenso  con  el  condenado,  q  lo  que  es  b 
mi^o  y  la  manus  injeetio  considerada  como  un  medio  de  ejecución, 
podia  ser  ventajosa  al  acreedor  en  el  caso  de  que  después  hallase  i 
si^  deudor,  porque  si  no  Ip  hallaba  quedaba  privado  de  su  derecho, 
y  por  otra  parte,  aun  en  el  caso  de  que  lo  hallase,  naturalmente  pre- 
feriría llevarlo  delante  del  magi^rado  y  seguir  el  litigio ,  á  ana  ejeca- 
pión  que  en  último  resultado  solo  podia  tener  el  carácter  de  provi- 
sional^ Necesario  es,  pues,  reconocer  que  en  este  punto  se  nota  un 
yació  en  el  derecho  antiguo,  vacio  que  ^  como  observa  Bonjean,  no 
es  tan  grande  como  á  nosotros  nos  parece  por  querer  juzgar  de  las 
Cps^  ,d9  los  tiempos  que  pasaron  al  través  de  las  ideas  dominantes 
e.fi,  nuestros  dias.  En  efecto,  en  los  primeros  siglos  de  Roma  no  era 
ffc^,  á  loa  que  iban  á  ser  demandados  sustraerse  de  encontrar  á  los 
que,  qi^ian  demandarles,  porque  permanecer  en  la  ciudad  sin  salir 
del  serado  asilo  de  la  casa ,  en  que  no  era  licito  ir  á  buscar  á  ningnn 
ciudadano  para,  emplazarlo  ante  un  magistrado  (I) ,  equivaldría  á 
condenarse  á  una  prisión  rigurosa  y  á  privarse  de  los  derechos  po- 
jíUcoü^  y  de  la  participación  de  la  vida  pública  á  que  tanta  adhesión 
manifestaban  los  romanos;  po;r  pira  parte ,  huir  de  Roma  á  la  qne  es- 
taban unidos  cpn  tantos  lazos  ,  y  marcharse  á  pais  estraño ,  era  lo  mis- 
mo que  renuncia^  á  la  calidad  de  ciudadano,  y  dar  motivo  á  que  sus 
bienes,  considerados  como  vacantes,  faesen  adjudicados  á  los  acree- 
dores.  Mas  tan  hiego  qomo  estendiéndose  la  dominación  romana  se 
bÍ9ÍerQn  menos  profundos  los  sentigíiíentos  de  amor  al  pais  qoe  te- 
nían los  antiguos  moradores  de  la  ciudad,  y  que  los  ciudadanos  no 
^  daban  ^an^  J^^^K  cpmp  aptes  á  sus  derechos  políticos ;  tan  luego  co- 
xa(\  espairrauíándose  {)pi:  los  países  diferentes  á  que  estendian  sus  c^n- 
qui$ta3, tenían  n^as.inedios  para  burlar  la  acción  de  las  leyes  y  hntr 
los  ,ejai|^a;(dmie(ntp^,'que  ¡podían  hacérseles,  el  derecho  pretorio  boscó 
ü^ijrerac^di^,,  opol^tl:^)0  para  dar,  mas  eficacia  al  derecho  de  los  acree- 
,4(fe£^^  jreqifedio^qpi.p  Con;SÍstió  en  reemplazar  á  la  acción  sobre  la  perso- 
na ,  manus  injeciio ,  una  acción  sobre  los  bienes ,  missio  tn  pcssei- 
sionem  bonorum.  Limitándome  á  considerar  aquí  la  missio  %n  posses- 
sionem  lonorum  como  un  medio  para  destruir  -los  obstáculos  qoe  on 
dMDdodado  fsaspicaz  y  malicioeo  aponía  á  la  adoúnistracion  4e  justi- 
cia, no  puede  negarse  que  ofrecía  mas  ventajas  qoe  la  manus  tfijfc- 
U'o,  y  que  era  mas  eficaz  por  cuanto  garantizaba  mejor  los  derechos 


(I)    Ley  18,  lit.  IV.  lib.  IldelOig. 
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de  los  que  cod  justicia  emplazaban  á  otros  para  qae  comparecieran  ante 
los  magistrados. 

Tenia  logar  este  reúoedio  en  todas  aquellas  ocasiones  en  que  6e  t^ 
potaba  como  indefenso  al  demandado.  Asi  sucedía  cuando  uno  se  encer- 
raba en  su  domicilio ,  se  ocultaba  6n  otra  parte ,  ó  huia  con  el  objefto  de 
evitar  que  le  emplazase  el  que  quería  demandarle  (1) :  cuando  después 
de  haber  dado  el  k}adim<m%um  no  comparecía,  faltando  á  su  prome- 
sa (S);  mas  si  él  vadimonium  eátaba  garantido  con  fiadores,  podia  el  de- 
mandante dirigirse  contra  ellos,  y  estos  tenían  entonces  la  obTigaóion 
de  salir  á  la  defensa  del  demandado:  cuando  compareciendo  delante' del 
magistrado  se  negaba  á  defenderse  ó  á  recibir  la  acción  (S):  cuando 
estaba  ausente  y  no  tenía  quien  le  representase  (4) :  cuandd  i^  daba  en 
arrogación  (3) ;  y  por  último ,  cuando  moría  no  dejando  ninguno'  que 
quisiera  ser  su  heredero  (6). 

El  poner  á  los  demandantes  eu  posesión  de  los  bienes  del  demanda- 
do era  una  medida  de  la  mayor  consecuencia  para  este,  poi*qué  ade- 
más de  los  perjuicios  que  naturalmente  debían  originérsele  de  nú  ndeidfo 
de  ejecución  que  se  dirigía  á  poner  eú  venta  su  fortuna  y  prítai*le  asi 
de  ella ,  el  que  era  objeto  de  estos  últimos  procedimientos  mcttrríá  en 
infamia  y  en  la  pérdida  de  los  derechos  políticos.  Pero  téniendá^  en 
cuenta  que  no  todas  las  personas  que  dejaban  de  preáentarie  y  defen- 
derse lo  hacían  voluntariamente  y  con  intención  dañada,  como  sucedía 
con  los  pupilos  que  no  tenían  tutor  ó  con  los  que  estaban  ausentes  por 
causa  de  la  república ,  ó  en  poder  de  los  enemigos ,  y  por  otra  parte  no 
pareciendo  conveniente  que  se  paralízase  el  derecho  del  demandante, 
para  conciliar  estos  opuestos  intereses  se  estableció  que  én  tales  éasos 
la  posesión  de  los  bienes  se  diera  al  demandadte,  pero  que  se  difiriese 
la  venta  hast^que  cesase  el  impedimento  que  tenía  el  deaiábdétto  p^^a 
comparecer  y  defenderse  (7).  "         .     '^         ^      ' 

Nada  se  prejuzgaba  sobre  el  fondo  de  lij  ctiéstion  eiiid^  bá^os^  «n 
que  el  magistrado  daba  la  posesión  dé  loé  bíenHesdéT^itlethát^dádd  in- 
defenso: obrar  de  otra  manera  hubler)i  sidtx  sin  dtídáf  átrópclllaf  las 
garantías  que  las  leyes  deben  otorgar  á  loé' 'dét^6!ítóWtnWfaa^^ 
porque  ni  el  magistrado  exigía  la '  prueba '  de  la  pYddedémi^^'dé  1a 
demanda,  ni,  aunque  la  exigiera,  léodrld  esta  ba'stonté'üfitibrBr^^'PM-- 

'. - : _! — ^ — ■  '"■'.■■   ■     t    ,i  o'-v>,a.,(^    iuat'^o?^, 

(I)    Uyes  4t  y  19,  til.  IV,  Ub.  11  d«1  Di«.;  y  %.  9t^  Con.  tU  áe{k»ímUíÁmiis99Íy 
(a)    §.  ínicUl.ley  2.  Ut.  IV.lib.  XJUIdelDig,  ,       ,     '  , 

(3)  Ley  6í,  Ül.  XVII,  Hb.  L  del  Dig.  h>       ^  *  .    ,.>. 

(4)  Let«3,  tít.  lV,Mb.  XLIldelDig.  .         ^     y 

(5)  g.  84.  Com.  III ;  y  §.  80,  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(6)  §.  1S7,  Com.  11:  g.  78,  Com.  lU  de  las  Inst.  de  Cayo:  gg.  S,  3  y  4,  til.  V,  li- 
bro XXVni;  y  leyes  8  y  9.  tit.  IV,  lib.  XL11  deVDig. 

(7)  g.  3, ley  31,  tlt.  IV:  leyes  33.  35  y  39,  tit.  V,  lib.  XLll  del  Dig.:  ley  4,  tit.   L, 
lib.  U  del  Cód.;  y  gg.  I  y  á,  tit.  V  (b)  de  bs  Sent.  de  Paalo. 
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que  fohaba  Ip  boiiU'adiociiii,  único  media  dé  ^der  ^«pMpat  li^^rdad; 
pero  en  los  casos  eo  que  la  demaoda  faera  abierumíente'etioe^  k  iib^ 
recbo,  el  magísUrado  de  oñcio  debía  reehazarla  (4).  fisle  tiélMá  ngo^ 
roso  encovitraba  eimto  conlrapeso  en  los  dtlatades  Cfémites  qb^pr^se- 
dian  á  la  tenta  de  ios  bienes,  en  la  faeoUad^ae  tenia  el  dematidaík^ 
de  readqoirír  so  posesión  ofreciendo  yafiatízando^defenderse  (9),  y  pór 
último,  en^oe  vendidos  los  bienes  se  oonsiderabe  al  oonipr»ddr  come! 
nna  espeeie  de  heredero,  oonira  el  cttal  icáda  aao^e^  loe  áoreedooes 
debia  probarla ^gitimida(d  de sn órédito.  GnafldoeMedefenso^  pres«t* 
(endose,  erebeba  qoe  eareeié'de^fnBdaQMinté'la  demanda ,^e  reptttab» 
como^nnk  la  posesión  de  los  bienes,  f  aun  pbdia beber  logar irlfr  acciiyn 
de  injurias  (S).'    •        «     ^  ■  ^     '     '     '••     -^  m 

Hiibo  uil  tiemíM)  en  qeesé  daba  la  pbseslotí  de  tOdos'  los  bieeed  del 
ifideleMO  el  demandanle ,  tatito  eá  el  oaso  do^eie  sé  Ir^tatia  de  na»  io- 
oion  i%ál  cfomo  de  «na  aecién  pers^ynM  ik).  Oon  i^  tiempo  ^efHó  iltera- 
cioB  este  derecho  con  respecto  d  las  acciones  t^aleid,'  inirodecíéikdose 
ensti  Ivgar  otro  recorso  mas  direole  y  mas  éspedrto  pera  e!  dernaadaí)* 
tév  y^qbe  poretl^aferte^oorplicaba  en  menos  di6<ítiltade9'{iV demlaeéa- 
do.  Consistid  este  en  poner  al  demandante  en  posesión  de  Ya  cosa  líti- 
gkMSábnán^  el  demaodado  era  coétomaz ,  lo  qoe  desde  laego  cambiaba 
elleéf^ictér  de  los  litigantes,  oonvirtiéodo  al  demandante  en  demanda- 
do, y  al  deriandádo  en  demandante ,  jorque  es  condición  esencial  Afe 
las  áeoiones  reéies,  come  se  Wá  ¿tas  adelante,  el  qae  se  den  sieküpre 
conti^  el  poseedor:  de  eáte  modi^  el  demandante  primitivo  por  el  noévo 
carácter  qiietoAiaba ;  además  de  las  ventqas  como  poseedor,  reportaba 
la^iiitry  interesante  de  eebaí^  sobre  sa  tiontrario  la  obligaetoú  de  prbbar.i 
Bstafiosesion , limitada  á  la  eesa  litigiosa,  tenia  lagar  en  an  principie^ 
solamente  en  dos  cdsos:  cdando  el'  poseedor,  negando  su  cualidad  de^ 
Cat;  ^ra  convetreido'dé  haber  faltado  á  la  Verdad  ^5) ,  y  cnando  tto'^tobW 
óaucion.detéstilair  etf^  cako  la  cosa  y  los  Tratos  en  qoe  podía  ser 
oénd^níade*f6)l  Esta  letrina  con  el  tiempo  se  foé  estendiendo  t^s^ 
qnell^  fi  bét  oÉta'i'egla  general  para  todas  las  acciones  reales  y  para 
h)fsin^erd!«tí>fe  (7):-'   '^  i    .     ;        -   . 

JliJ-'::  ' :i   0!'-w^    iiti' ■>i    : ^ii'^. .„    '  '     '• .    - '■  '  _ 

*'(iy''é/'in¡cÍ4/lcy  io,  tii/l/lib.  XV'del  Dlg! 
^W  §.  402;  Qorff.'  W^áfeláíílrist.  derCáy6;  7  §.  f ,  tey  33,  tfl.  V.lfb.  XUI  del  H^Sg. 

i^.  I^j  m^f^fmM  d0  IwJwM  ^  iiir^:  8.  i,  m,  IF,  Ub.  l\  4f  J«s  Iml.  h 
Justiniaiio ;  y  ^.  inicial ,  lev  12,  til.  V,  lib.  XLll  del  Dig. 

(4) '  §.tl.  leyiSi  lili  Vl-ilib.  IV;  ley  48,  til.  V.  llb.  VIH;  y  §.  le.  ley  7;  tU.  IV.  li- 
bro XLII  del  Dig. 

(5)  Ley  80.  lil.  11 .  lib.  VI ;  y  §.  I .  ley  20.  tít.  I ,  lib.  XI  del  Dig. 

(6)  ^.  4.ley6e,  *U.  I.ltb.  Vil:  §.  5,  ley  3:  §.  6,  ley  6:  ley  44,  Ul.  XI.Kb.XXXVll 
del  Dig.;  y  ley  única,  lil.  VI .  lib.  VIH  del  C6d. 

(7)  Ley  «5,  til.  I :  ley  4.'S,  lit.  II.  lib.  XXXIX  ;  y  §g.  17.  IS  y  <•,  ley  7,  til.  IV,  li- 
bro XLll  del  Dig.    < 
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«  Ae^is^  ikmufiiat'hi  E\  demandanie^  Cfo  aneglo  al  derecho  ant* 
ügao,  aa  esjlfb^^.^Kgado  á  maBÍÍesiar  al  conlram  el  obj«liO  de  sa 
demimdft  coandoc  Id  citaba  á  juieto ;  solo  delante  del  me|;Í3U'ado<Mbúi 
el  den^ndfMlO'lo  que  de  él  se  reclamaba.  Conociéroase  loege  los  m-^ 
<H>nvemeoi^s)qae  semejeote  si5iena  llevaba  cossigo,  porque  impedía 
qoe  ;p^4i«ran  ofrecerse  al  demaadanle  medios  de  satisfacerle^  de 
traDeigirieVUMiio,  á  loqobe»  se  agregaba  q«e  el  deiáaoilado  pai % adocir 
y  preparar  sus  medios  de  ^defeoaa  tenv»  i^ecesiqtie  peditf  ima  dilecioii 
que^  ea  jusiiciaNDo.  podi». rehusársele ^  mAltiplioimlose  de, esle;  modo 
ús  cpipparec^ofiaa  antOi  el  jnagidtv^do.*  Por  eostnmbreí  apo|fade^  des-* 
poes,  s^gOE  i^  ,«;ftO^»  por  «D^  eonsU^uoion  del  emfter^dornMavco 
Aorelio,  se  corrígió  esto  hasta  cierto  panto ,  haciendo  geoesalm^Ote 
^a^c^l  .dcB^nd#»V^  al  djramidado  la  ^iaraleza  y  el  ot^jelOrdoiJlDac- 
cio/ttqwfi  ^  .propppia^dirjgiii.QOOtra  él;  álo^ual  se  llamaba. <biMM«íiar0 
lU^m^: G9fk  esi^/ not¡fí^Qio(i>  eat^raindioia)  ,«1.  deittMMMo.;^  tr9U^a^i<de 
acrog)afsei009^wel  dQQ(>apdante,  ó  se  pcepiajrfd)^  amenos  pai^a  la.do^ 
fén^i^».  Yi^^i  ce^^b^p  los  o^tácoiosL  qie  podía  babor ^pprs^iqo^v se  f^tA*7 
blaí^c^ ,  l« . dísi(Hisipa . i^te  el  o^isirado ,  y  se  terminase  en  la ,  pr í^iero 
cpmp^texvB^cia*.  ,.     I  ,  .    .    , . : 

,  4i9iÍQm  sdifio.  No  d(^be<  coofaodirso  lo  que.  los  romanos Jlam^ 
h^p^  ^'lúf,  aqiiítnií  coa  la  fhnusidiütiQ,  /ipcionú.  de  qoo  acallo  4e  bfiUar 
porqi^e  al.pa^o  q^e  esta  se  verificaba  ^sjLrajudicialmjeate  y  «i  baoerse 
el,  emplazamiento ,  manifestandp  4  ^emandaate^  á  sa  .ooo^r^rio  la 
ocpion  iqu^  contra  él  iba  á  int^taf«  ai|ii?^a  tenia  sjemprO' log^r»  de* 
lanted^.  magistrado:. agrégase  4. esto  que,  la  ^t(io  o^tonta  jfoé  siew^ 
pre  obligartoria,  al  paso  qoo  ^como  so  ha  yiHo,  la  ^fuiioms,  d^fjn^an 
tío,  solo  tuvo  este  carácter  desde,  el  tiempo  fde,  tlercOiiAQ^slio»  I^a  oC'^ 
tiffit^,  «düiio.  era  el  actp  eo  qoe  ^l  dema^^nto.bscíj^.s^bei;  ao^iel 
pretpr.^1  demandado  su  piie^eosioo»  y. Mi  ?cAÍfi^iqpp,mt#Atííba  pbveiuw 
del  magistrado.  E^ta  manifestación  po^ia  bPP9iEfie»^K^rbdlmei^^,<ÍjPPr 
^^ri^o«  libeU%u.  Á\  demandante. perteB^iala(te^^(^{  deria  ^piop>;  la 
Qctionis  edüiQ^  que  venia  á  ser  el  proyecto,  gue  teai^^^f^  ^^\iM^^^^ 
le  ligaba;  el  vinculo  jurídico  nacía  para  él  desde /}^a  Attstoa^^ltori 
cion(1). 

Vadimonium,  Después  que  el  demandante  había  hecho  conocer 
al  demandado  á  presencia  del  pretor  la  acción  que  pretendía  deducir 
contra  él,  sí  este  lisa  y  llanamente  recpnocia  la  justicia  de  lo  que  se 
solicitaba,  el  miigistrado  por  si  mismo  tyisip.inAcpsidai^pdey.tthprióres 
trámites  lerminaba  el  proceso.  Pero  *  vedes '  eV' d^na*ndad6  sin  con- 
fesar y  sin  peg^  la  jpsUcia  de  tó  ;:|up  sotlp,  <^*9ms^n()«iWr  pcjia  ,an 


(I)    §.  35,  de  este  mismo  Ululo ;  y  §.  3,  ley  4,  Ut.  IX,  lib.  IV  del  Dig 
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térmiao  para  reflexionar  acerca  de  la  pretensión/.,  E^\^  \érn^p  era 
señalado  de  coman  acnerdo ,  y  no  estando  confo;Fmes  amba^  p^rV^,  f<^ 
designaba  el  demandante ,  si  bien  el  magistrado  podia  interpones'  so 
autoridad  para  que  no  faera  tan  corto  qne  perjadicara  notableo|eDÍe  á 
la  defensa  (I);  mas  era  necesario  entonces  que  el  demandado  diera 
canción  de  presentarse  á  juicio  en  el  día  y  lagar  señalados  :  lo  mismp 
^ucedia  en  caso  de  que  la  canosa  no  padiera  terminarse  en  el  mismo  día 
de  la  comparecencia»  Esta  «anoion  se  llamaba  vadinumium,  palabra 
de  que  be  hablado  ya  ai  tratar  de  los  procedimientos  durante  el  sistema 
de  las  acciones  de  ley,  Viei^e  la  denominación  vadimonium  de  iWan, 
verbo  que  a^naa  veces  quiere  d^cir  provocí^  á  dar  una  caacion,  y 
otras  ser  provocado  á  darla.  La  caución  llamada  vadimonium  se  pres- 
taba, de  diferente?  manaras:  y  as1  la  habia  pura ^  jurada^  eofi  fianaa 
y  con  recup$rator68  (2).. Era  pura^  cuando .  et  demandado  prometiu 
stmplepaente  sin  jnrameuto  y  sin  fianza :  era  jurocla  cuando  corroboraba 
su  promesa  oon  jaramento,  ó  como  solemos  hoy  decir,  cuando  pres- 
taba caución,  jqraloria,  lo  que  es  de  presnmír  si^cediera  siempre 
qne  acreditase  que  se  hallaba  constituido  en  la  imposibilidad  de  dar 
un  fiador:  era  con  flamea  cuando  un  fiador  venia  á  obligarse  accesoria- 
mente a|  cumplimiento  de  la  promesa;  y  era  por  último  con  reevp^ 
ra^or^$^  reeuperaioribut  st^osiiis^  cuando  al  mismo  tiempo  dé  Hacerse 
la  promesa  se  nombraban  recMperatoftfs  que  condenasen  ai  demandado 
en  la  suma  á  que  ascendia  el  vadimonium ,  sí  no  comparecia  en  el  dia 
establecido  (3).  De  lo  dicho  se  infiere  qne  teniendo  el  vadimmum 
por  objeto  la  presentación  de  los  litigantes  ante  el  magistrado ,  parti- 
cipaba en  cierto  modo  de  la  naturaleza  del  emplazamiento  ,  por  lo  qi|e 
dice  Gayo  (4)  que  nadie  sin  estar  previamente  autorizado  por  el  pretor 
podia  obligar  á  que  prestaran  semejantes  cauciones  aqnellas  personas 
á  quienes  sin  la  véijiia  ,del  mismo  magistrado  no  podia  impunemenle 
^n^plazarse. 

.  Para  haqer  que  la  promesa  de  presentarse  ante  el  magistrado  foe- 
ra  mas  eficaz  y  para  evitáis  los  perjuicios  que  podian  seguirse  al  de- 
manc^nte  fie,  empeñarle  en  una  cuestión  de  daños  é  intereses,  iba 
acompaña^  la  promesa  de  una  cláusula  penal ,  en  cuya  virtud  el  de- 
n^andant^  recibía  coqio  por  indemnización  del  demandado  y  de  sos 
fifi4ores,  cierta  cantidad  determinada,  si  su  contrario  no  comparecia 
al  j^ipio  at  tieppo  y.  en  el  lugar  prefijados.  En  las  acciones  jtiitcoi»  y 
cfeptfoat ,  esta  cantidad  e^a  igual  al  valor  del  litigio ;  en  los  demás  casos 


(I)  %  iniciaU  ley  8,  til.  VIII,  lib.  II  átA  Dig. 

(3)  t^.  185.  Com.  IV  de  las  lost.  de  Cavo. 

(3)  Dicho  g.  183. 

(4)  M.  l87,Coia.  tVdesuslDst. 
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dimanaba  del  jai^mento  del  demandante  en  que  debia  espresar  qae  do 
lo  hacia  fpara  calumniar  ni  vejar  á  sa  contrario,  pero  no  podia  pasar 
nunca  de  cincaenta  mil  sextercios.  A  estas  sumas  se  daba  también  el 
nombre  de  vadimonium  (1) ,  si  bien  esta  palabra  mas  frécnenterAente 
se  empleaba  para  designar  la  promesa  en  los  términos  que  queda  mani- 
nifestado  anterioriíienté. 

En  cuanto  á  los  efectos  del  vadimonium ,  cuando  las  dos  partes 
se  presentaban  ante  el  magistrado  al  tiempo  convenido ,  lá  cauéion, 
como  destituida  ya  de  objeto,  quedaba  cancelada,  y  de  consiguien- 
te libres  de  ella  ol  demandado  y  sns  fiadores.  Lo  mismo  sucedia 
cuando  el  demandado  sé  presentaba,  lo  que  se  significaba  con  las 
frases  ocurrere  ad  vadimonium ,  vadimohium  sistere ,  ohire ,  y  faltaba 
el  demandante.  No  aparece  de  un  modo  claro  si  en  este  último  caso 
el  demandante  perdía  de  un  modo  absoluto  y  definitivo  su  derecho, 
ó  si  podía  volver  en  otra  ocasión  á  comenzar  el  proceso:  esto  último 
parece  lo  mas  probable ,  lo  que  se  hariá  tat  véz  concediéndosele  con 
facilidad  y  á  la  sombra  de  ligeras  disculpas  una  restitución.  Si  el  (|ue 
no  de  presentaba  era  el  demandado,  á  lo  que  se  aplicaba  la  frase  vaáis- 
monium  desetere  y  tenia  entonces  el  demandante  dos  medios  para  con- 
servar fa  integridad  de  sus  derechos.  Era  el  primero  la  acción  éx  stt- 
pulatu:  en  virtud  de  ella  podia  dirigirse  en  concepto  de  estipulante 
contra  el  demandado  y  contra  sus  fiadores  tomo  promitentes,  para 
que  pagaran  el  vadimonium  (2).  Consistía  el  segundo  en  obtener  del 
pretor  el  ser  puesto  en  posesión  de  los  bienes  del  demandado ,  mitti  in ' 
possessionem  bonorum*  Más  el  demandante  que  tenia  una  justa  causa  que 
le  impidiera  comparecer  oportunamente ,  podia  libertarse  do  los  efetílos 
de  la  deserción  del  vadimonium. 

LUi$  conlesiatio.  £1  demandado  no  podia  oponerse  á  que  el  pre- 
tor concediera  la  acción  al  demandante ,  bajo  protesto  dé  que  los  he- 
chos en  que  se  fundaba  su  contrario  no  eran  ciertos ,  porque  al  ma- 
gistrado no  locaba  entrar  en  el  examen  de  la  verdkd  ó  falsedad  de 
las  alegaciones,  sino,  caminando  bajo  el  supuesto  de  que  eran  ver- 
daderas, puesto  que  su  examen  correspondía  al  jae¿¡  ver  en  su  Caso 
si  podia  tener  lugar  |a  condenación  del  demandado,  ó  !o  que  esio 
mismo  ^  si  en  la  hipótesis  de  ser  ciertos  los  hechos  procedía  la  ac- 
ción. Asi  es  que  el  demandado  debía  ümitatse  á  réch^záila  con  in- 
dependencia total  de  aquellos,  y  en  el  cas'o  de 'que  no  ttívlcra  fun- 
damentos para  hacerlo,  ó  que  hábiétidolo  faétiho  decÜárafa' sin  em- 
bargo el  pretor  que  procedía  la  demanda ,  se  veía  en  el  caso  de  pedir, 


(1)  ^.  I8C.  Com.  IV  de  las  lust.  de  Cayo. 

(2)  g.  5«  ley  2,  tu.  VUI:  §.  i,  ley  13;  y  ley  U,  til.  XI,  Kb.  II  del  Dig. 
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como  queda  antes  iodicado,  qae  se  iosertasen  en  la  fórmula  las  Oh- 
oepcioDes  que  á  su  derecho  pudieraa  coaveoir.  Bl  magistrado,  pues, 
era  el  que  admitía  y  el  que  rehusaba  k  acción,  eome  lo  hacia  con 
las  esoepoioAes,  con  las  réplicas  y  dij^cas,  y  con  las  demás  con- 
testaciones que  servian  para  fijar  la  onealioa  y  señalar  los  pnntos  que 
debian  ser  objeto  del  examen  jiulicial^  tn  jndieié :  4t  ^9St6  modo  con- 
ccjdia  la  fórmala  y  nombraba  los  joeoeg  que  debian  entender  en  el 
negocio.  En  tal  estado  se  deéia  qoe  el  jnicio  estaba  oenatiloido^,  incoado 
ó  contestado ,  Jti£(ÍM<if»  eotttiÁliaiim ,.  «oMf^É»^  tMMpUim^  dé(kielmn, 
re$  injudició  est  deéUuiim «  li$  imchoaía  ^  ^mpim  ^  MontMot^M^  Insét  que 
entre  otras  se  encoentran  usadas  p«r  los  oscriloréB  rooMioo  clásíoos ,  y 
por  las  leyes  (1). 

La  frase  Uti9  canUiéaUo  habia^  poe»,  pendido  ya  la  acepción  que 
tenia,  en  tiempo  de  las  acciones  de  ley ,  porque  ya  no  sfgnifieaba  fa 
invocación  de  les  tostígos  qoe  los  Utigantea  teman  la  ]precaifeiim  de 
tomar  para  qne  ot  juex  cenaioae  ^io  qoe  habla  pasado  «Ble  ^  magis- 
trado: oepiejante  invoeaoíon  eeo  ya  ináltl,  porque  el  ii^lstf^de  re» 
dact^ba  por  eserito  la  formulo  de  ia  aecioQ,  y  entregibo  «áá  ebp^a 
autápUca  á  lo»  Uiigaat^.  Na  es  osto^  oin  embargo*  as^tf^aiiar  «{de  la 
intervención  de  los  testigos -dejara  4fe4eaer  kigar  en  <A  fnNioédliiiitento 
forQ9uU^io;:pHdo  qu^  teofirio^  anuiqitoao  foera'itn're<(<ááitó'csen^ 
cifil  ni  prestara  utilidad  algosa  y;  oa>ienlntaeeQcU  del' líN^eebó^^ai^ 
gqo,  del  mismo  modo  yeowihBlilUrrom  ptrtis  fefmalidádéá 'ett  dife- 
rentos  acliO»  4^Uea^  á  p<»ar  do  hahek  oosado  ks  >eaosés  kfoer  fc^hh^ 
dado  origen  é.  ao  Uilinodaccia»^  rAoí  14  palabra  ¿¿^  énriUeitátío  riefne 
ádesijoa^eo  esto  épeoo'ktteiWnaoioa^do  la  fMirte'C^  pi^oéiéod  ¿{tíé  ' 
se  verificaba  ante  el  magistrado.  No  faltan,  por  el  contrarío /Mtói'-' 
pr/»t^}qoos(Mtioi^aa^ooJir>¿cá¡^4xi^<»locó^  lá  |^te¿)^h  (Mirie  ^ei 
proc«dl¿aie|ito  ^no  soj veríficjfabáMa^te' tsl^ joo»: "sirtélé^  ^é  ftod^Hle¿H<Í 
uno;000#titÉcidn'<le*9od  em^leradarat  Sov^ek-o 'Y  An tonino  tt^é^iW^T  ' 
Ci^igo  í(^)^  lia «coahíormula'olaaoitf  espUdtamente  é^a  ój^Míótí'  eo 
las,.^ig0Í(polM  ,pi\Atii6tiit  mil»  íwm  tbrOéstÉiU  ^áetnr;  cütnj^^ 
per  iMdfrdliadfiiti/OagDi^  9mu^i»midin^c^peril.  EáVe'  texto  ^tií 'én 
coptradicotüft  canio^oslos/ideniéis  qoo^aoerca  do  la  maleta  éii^én, 
algunos;  >de  Jos/^  coolto  se  bailan  ifsertoo  lambioú'en  las  cómpilacío- 
oes  do>  JustJéioQOi  (3)«  Dé  aqoi^  el  emipéño  de  los  jorísconsültós  ino- 
decoM'fD^8plioár(;1a< referida  constitución:  pretenden  unos  que  la 


(1)  ^§.180  y  181.  Com.  111  de  las  lost.  de  Gayo:  leves  16  y  17,  Ut.  lll.lib.  III:  lev  31, 
til.  1,  lib.  V:  ley  25,  tit.  I,  lib.  VI;  y  g.  ÍDícitl,  ley  4:2,  iit.  VI,  lib.  XXXIX  del  Di^'' 

(2)  Uy  1,  lít.  IX,  lib.  III.  /  •       ' 

(3)  Leyes  16  y  17,  lít.  III,  lib.  III;  y  g.  8,  ley  23,  Ul.  1,  lib.  XXI  del  Dig. 
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dcnomioacioB  de  juez  que  bo^Io  se  usa  no  so  Jebe  tomar  en  on  scmi- 
do  estricto  y  espeoial,  sino  eo  otro-  mas  lato,  y  quo  hace  referencia  at 
magistrado,  inlerpretaoion' qae  podrú  ser  ingeniosa,  pero  no  convin- 
cente ni  decisiva.  Heffter  \m  ooosidera  eomo  ana  disposición  transitoria 
qae  se  refería  sol^  á  ln  époo»  de  los  Emperadores  que  la  dieron ,  lo  qao 
se  aviene  mal  ccw  verla  iaaerta^  en  el  Código.  Relter  sopone  que  Tribo- 
niano  aUerd  el  texto  de  la  cossliuiciea ,  medio  á  que  suele  recurrirsc 
como  el  mas  eqpedilo  para  sarlir  de  diicaUades  que  no  pueden  resolver- 
se de  an  modo  difeeio.  Por  AksiDe,  Beujean,  ereyendo  que  la  referida 
consliiacieB  pertenece  á  una  época  pest«rior,  considera  error  el  haberla 
atribuida á  loe  «caperadores  Smmroy  Aalmno,  sin  dar  á  su  esplica- 
cioD  ningún  fundamento  que  pueda  decidir  á  adoptarla.  La  contradice 
cíoa  esr  evidente ;  U  opiliioo  tfe  KeUer  es  la  mas  eóneda  y  ¿  mi  juicio  la 
mas  probable^ 

Tratafó  i»bora  delot  efeeles  de  la  i(li«->eenlMlaetoyi.  Bstos  son : 

4««  Que  eii4aUa  ^  proceso  y  hace  fostUe  una  sefiteucia,  porque 
después  de  ella  pnlede  ser  juzgade  el  demandado  aun  en  el  ciiso  de  que 
no  comparezca  ame  el  jaez,  lo  que  no  sucedía  anles,  como  queda  dt^ 
cbo,  puesto  qoe^el  poper  A  deaiandadoeo  posesión  de  los  bienes  era 
no  medio  indifecla  de  oU^^arleá  ^HMipareeer. 

2^"*  QaeiaUodiiee  aaaiMraeioDí  aecesoria  en  ^1  juicio.  En  efecto,* 
al  pcimiiifo  dereobo  <|oo  eiiaiia  reenplaxa  -oiro  derecho  que  dimana 
del  cuasi^conlrato,  por  elqaariaaplieiliiaieíme  se  obligan  los  liti- 
gaotes  4^sde  la  UH^^-'ComietíaeHmk  Acíárba  deieél^  okiteria  ne  me  deten- 
dré mas  aquiy  porque  ^liUafan  dé  la  notaóti»  (t^  esptsa  ya  et  de- 
recho TigioVe-  ea.ti^aipo  jde)  jumooaaahefGiyo  ysua  modificacíoaes 
sucesivas...  ■    -.       -         i'''  '■'•'!    -.-'f-TJ-::'' -  ■' *  '     »•    ■ 

3*'  Que  determina  de^»«Bodo>frBGÍáolel<(at|K;tMry1a  eslenscioA 
del  litigio,  da  modo  qaejoqoe  atKleatrpocbfiit|>réseatafs6'%tojo  cierto  as- 
pecto como  dudoso  ó  incier^>iiieao.«Divint«d;rde  la>  fámula  ^1  aftagis^ 
trado  on  Carácter  preciso  y'irignros<vqiio.!Dedáoe]á  la  i  autoridad  judicial 
á  no  salir  de  los^Umitefi  i|ao  SQtio  9aaaIaft>(3)..Asi  ^iab^'Utpiaii^  (8)  que 
si  aquel  que  podía  enlabiar  la  acoioOsfiioci^ijiiMii  é}ai(oilaro'iaAr pecu- 
lio, no  puede  después  d#jaado.eataía0cio»'iMiivnriá^aq«tella^  ii «o "serpea 
el  caso  de  que  obtenga  la  testitucino  poripátoá  ile  ^éio:' Y^^^^^tar  ed 
que  esta  errada  elección  puede  dwr  po^resplladtí  at  deawiaidatrte  <d  no 
cobrar  ya  en  todo,  ya  en  parle  lo, que  iiUegniodente  podía ^l^aber perci- 
bido por  la  acción  quod  jussu. 


(I)    En  el  r.<Mn.  al  g.  3,  til.  XXIX,  lib.  111  de  estas  lost. 

(S)     Ley  18,  iit.  III,  lib.  X  del  Dig. 

(3)    §.  5,  ley  4,  til.  V,  Kb.  XIV  del  Dig. 

Tomo  ii.  6t> 
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4.^  Que  tija  las  persouas  de  los  Ktigatitfd.  A${  en  las  acckwts  po- 
pularen el  que  se  adelanta  á  /entablarlas  escltiye  á  los  demls  (^y^así 
cuando  son  muchos  los  deadores  y  el  acreedor  elige  á  «no  de  ellos  p^r^ 
litigar ,  no  puede  despaes  de  la  litis^etrnteitacton  cambiar  dt  peraotts^ 
porque  ya  está  estinguida  su  acoion  contra  los  demás  (%).  Ocurre,  sis 
embargo,  á  veces  que  es  necesario  trasíerír  la  acoion  de  atra  á  otra 
persona ,  no  para  que  represente  distinto  derecho  ó  persona ,  sino  para 
que  siga  el  derecho  ya  deducido  en  les  términos  en  que  se  oomeneó  á 
ejercitar ,  por  no  poderlo  hacer  ef  que  entabló  la  aocion :  este  requiere 
nlguna  mas  esplicacion  para  ser  del  todo  comprendido.  Comide  Se 
trataba  c^e  sustituir  un  procurador  en  logar  del  litigante  prineipaY,  é 
un  litigante  principal  en  logar  de  un  procoradov,  ó  un  procurador 
en  logar  de  otro  procurador,  la  traslacíou  se  veriBcabe  cambiando 
sencillamente  el  nombre  en  la  condMacion  de  la  formóla.  Nada  em 
necesario  hacer  respecto  á  la  parte  de  la  fónttulii  llamada  tnierUio, 
porque  como  esta  se  redactaba  siempre  en  nombre  <M  litigatfie  prio- 
cipl,  aun  en  el  caso  de  que  un  proonrador  suyo  fuera  el  que  había 
comenzado  el  proceso ,  ni  él  reemplazo  del  acreedor  pirioaipal  por  el 
procurador ,  ni  el  de  un  proenrador  por  otro ,  podian  en  h>  mas  mratiiio 
influir  en  dicha  parte  de  la  fórmula  (3).  Esta  traslación  reqoeriavo 
Wtiro  justo  y  conocimiento  de  causa  (4).  Lo  mismo  socedia  en  el  Oiso 
de  que  se  tratara  de  sustituir  los  herederos  á  ios  liltganies  que  moHañ, 
lo  que  se  fundaba  en  que  para  apreciar  la  intmtio  debía  atenderse  al 
tiempo  de  la  litis-coniestaeian ,  en  el  cual  vtvia  aun  e)  que  despute  faé 
representado  por  sus  herederos  (5) ;  acaecía  también  lo  mismo  ooatdo 
se  trasferia  contra  el  padre  por.  rac^n  del  peculio  la  acoion  entablada 
contra  el  hijo  que  había  muerto  durante  el  litigio  (6),  6  coaira  el  li- 
berto (7)  ó  el  statu  liberó  (S)  la  acción  noi^l  entablada  centra  su  duafk), 
ó  la  acción  de  injurias  del  padre  al  hijo  en  caso  de  que  aquel  ae  ansea- 
tara  ó  abandonase  el  negocio  en  que  se  hallaba  interesada  la  repataeioa 
de  este  (9).  - 

5."*  Que  determina  el  juez  ó  jueces  qne  deben  conocer  del  negocio. 
Solo  en  caso  de  una  necesidad  absoluta,  como  se  ha  dicho  antes, 
podrá  haber  logar  á  reemplazar  con  otro  al  que  una  vez  ha  sido  ele- 


'(f)  Lfcy  M,  til.  X.  lib.  XLVII;  y  lej  1%,  tU.  XVI.  lib.  L  del  Dig. 

(2)  Uy  5,  til.  1;  y  .^.  I.  ley  31 ,  til.  U,  lib.  XLVl  del  Dig. 

(3)  ,H.  86,  Com.  IV  de  las  Inst.  do  Cayo. 

(4)  Leyes  17,  18,  19.  30,  91.  23,  23.  24,  25.  26  y  41,  til.  Tlt,  lib.  III. del  Dig. 

(5)  .^.  34.  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cayo ;  y  .^.  1 ,  ley  8,  til.  Vil.  lib.  XXVIl  del  Dig- 

(6)  Ley  57,  líl.  1.  lib.  V  del  Dig. 

(7)  Ley  14.  til.  II.  lib.  III  del  Dig. 

(8)  Ley  15,  til.  IV,  lib.  IX  del  Dig. 

(9)  §.  14,  ley  17,  líl.  X,  lib.  XLVII  del  Dig. 
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gido)Qie;(,  peroi  entonces  no  es  preciao  cambiar  niogana  de  las  parles 
coasiMYtnl»  de  k  fóroiiila  (\). 

Qk.^  Qoa  perpeii^bs  aeciones  que  teoian  aotes  el  earácter  de  tem- 
if/Ofút^i  por  lo  Canto  ia$  pretorias  que  se  estinguiaQ  eo  un  año,  upa  veis 
iaieoMidafi^  se  baceo  perpetuas  después  de  la  liU$-contestacioH  (2j: 
por  oslo  tfkmbiea  se  trasmiten  á  los  berederos  las  acciones  de  injurias 
(|iie^  y»  se  bailan  entabladas ,  cuando  á  no  ser  así  se  habrian  esCinguido 
COA  la;  muerto  del  injuriado  (3);  y  lo  mismo  sucede  respecio  de  las 
acciones  penales ,  que  en  otro  ca^o  no  pasarían  contra  los  herederos, 
sinos^lQ  eon.  relación  á  la  utilidad  y  lacro  que  les  bubiere  resultado  del 
deKlo.(4). 

7.''  Que  es  el  yunto  de  partida  de  ciertas  apreciaciones  que  debe 
hacer  el  jaez.  Est^  doctrina  necesita  mayor  explicación,  porqne  en 
oierUs  cosas,  y  en  dieternúnados  casos  debe  referirse  el  juez  para  las 
apreciaciones  di  tiempo  de  la  litis^Gontesiacimf  y  en  otros  debe  fijarle 
en  el  de  pronoaeiacse  la  sentencia.  Se  atiende  al  de  la  litis-contcstmon 
sieoipre  qoe  se  trata  de  examinar  si  está  bien  fundada  la  acpioñvya 
seoüeal,  ya  personal  (&).  Bs  probable »  sin  embargo,  que  en  las  ac- 
eiooes  da  bneqa  fé,  el  juez  en  virtud  de  la  autorización  mas  ámpija 
que  ienia  de  consultar  i  la  equidad,  ex  <equ6  el  bono  y  pudiera  tomar 
en  conaideraoion  los  hechos  posteriores  á  la  lüis-conlestacion  (,6). 
Pero  cuando  se  trata  díe  restitixciones  y  de  todo  aquello  á  que  m^s 
particnlarraente  se  refiere  la  eond^nofiion ,  debe  atenderse  al  tieim- 
po  de  la  sentenKiia.  As(  es  q^ie  en  la  reivindicación  solo  puede  ser 
eoadenado  el  demandado  si  posee  la  cosa  liltgiosa  al  tiempo  de  la 
¡seUAeOfCia ,  ó  la  ha  dejado  de  poseer  por  dolo  (7):  y  lo  mismo  es 
afAicable  á  la  acción  ad  exkibendum,  quie  aunque  persoiial  se  di- 
figaf  ooQtna' eV  poseedor  (8)»  á  la  acción  de  depósito  (9),  á  la  ap- 
oion  de  peculio  en  cuanto  se  refiere  á  la  cuestión  de  ^saber  en  qué 
oonsiMeeste  (40);  y  por  último,  cuando  se  trata  de  las  apreciaciones 
necesarias  para  averiguar  si  una  persona  goza  ó  no  del  beneficio ,  de 
.  competencia  (44). 


{i)  Ley  17:  §.  ioiciaMcy  18;  y  ley  76.  Ul.  1 ,  lib.  V  del  Dig. 

(9)  §.  I ,  ley  8,  tu.  Vil,  llb.  XXVIl:  ley  29,  lii.  II,  lib.  XLVI;  y  §.  inicial ,  ley  139, 
lil.  XVll ,  Hb.  L  del  Dig. 

(3)  g.  inicial .  ley  13,  tit.  X ,  Itb.  XLVll  del  Dig. 

(4)  Ley  39,  til  II ,  lib.  XLVI ;  y  leV  139,  lit.  XVll ,  lib.  L  del  Dír. 

(5)  Ley  ao,  lil.  1,  lib.  VI:  ley  40.  til.  If,  llb.  Vlll^gí  4  y  5/Iey  «,^1.^  V\  libe  VIII: 
ley  37;  y  §.  I.  ley  42,  tit.  I\',  lib.  IX  del  D%.                                 í    t-    -       i 

(6)  Ley  17,  lít.  t.  lib.  XVll  del  Dig.  ^í          .    .^ 

(7)  §.  I,  ley  27;  y  ley  42,  lit.  1,  lib.  VI  del  Dig.  r      ■    -i          i       i 

(8)  S-  ^«  icy  7;  y  ley  8,  til.  IV.  lib.  X  del  Dig.  "       *      • 

(9)  .^.  2Moy  I.  tit.  III.  lib.  XVI  del  Dig.  i 
(10)  Ley  30.  lil.  I,  lib.  XV  del  Dig. 

(H)  §.  inicial,  ley  63,  lil.  11,  lib.  XVll  del  Dig. 
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Examina  el  jurisconsalto  Gayo  (1)  si  e^  el  qasp  de  i|«e  ek  ét^ 
mandado»   después   de   la   litis-oontesíacion  y   aptes  de  la  s^teMM^ 
habiero  satisfecho  al  demandante,  deberá  s^r  ab&oeUo  .Q  QOodcAado 
por  el  jaez  atendiendo  á  que  al  empezar  el  joieio  tesia  ops  ctoea 
en  virtud  de  la  que  debía  ser  condenado.  L^  escuela ,  de  S^bioo  y 
Casio,  á  que  pertenecía  el  célebre  jurisconsulto,  opinaba  por  le- ahtD- 
loción,  cualquiera  que  iuese  la  acción  deducida  ^n  el  jukío;  y  por 
esto  se  decia  que  en  opinión  de  la  referida  sepia  todos  loa.  inicios 
eran  absolutorios:  et  hoc  est  quod  vulgo  dicifut;  $abi^,^e^  fii^9$iú\yplm^ 
cer$j  omnia  judicia  esse  absolutoria.  Aunque  el  t,e)^tp  4^  'fy^fm^oslá 
mutilado  en  la  parte  que  se  refiere  á  ía  opiniori^.de.l^i^,  ProcuIi^MeB, 
parece  sin  embargo,  atendiendo  á  lo  que  de  ^l  M  iqa0(|adp^  ^Rie  de»* 
pecto  &  las  acciones  de  derecho  estricto  seguian  ,1^  €i99;V<V)rie.[Opiote&, 
aunque  no  asi  en  las  de  buena  fe  y,  en  las  arbitraria^  i^S^íeoftber^ 
de  esto ,  es  de  creer  que  una  y  otra  escuela  Q9odif]^9^|^ia#  f^  Wifsie^ 
tica  el  rigor  de  sus  principios,  y  especial  mente  ^  doJqp-^J^fdQaíeya* 
nos,  que  no  es  de  presumir  que  dejara  de  eucofitra^,  ii^.medjk)  para 
evitar  que  fuera  condenado  aquel  que  ya  había.  satÁ^f^obp  ilfl  qiwise 
le  pedia  en  la  demanda.  Justiniano  se  adhirí<^  4  U  opioi^i^^de  b». 
Sabinianos  (2).  i  ,j,     .    -,     i 

En  el  caso  de  que  fuere  determinada  la  cosa  ^jeto,  del*  preceio, 
y  pereciese  después  de  la  litis-coniestacion^  parece  ppr  ima  parte 
que  cuando  esta  pérdida  sucedía  por  caso  íorMiito  qni^afia  Ufare 
el  demandado,  puesto  que  el  deudor  de  una  cpsa  deierníiinadfdfNar^ 
ciendo  eMa  se  liberta ;  pero  por  otra  parte  parec^  q^e  de^ia  >s#sl«-* 
nerse  lo  contrario,  porque  se  supone  que  el  demandado  n^  l,i^ii0:bnaip' 
fé  ^3)  ó  incurre  en  demora  (4) ;  el  Emperador  Adriano  adop^  ^esta-op^ 
nion  por  lo  que  hace  á  la  petición  de  herencia ,  ^egqi^  refiere  P«a}o:^). 
Este  jurisconsulto,  de^ües  de  manifestar  que  los  Propuleyanoa  «^t^SMo 
la  misma  opíúYOtt  tespécto  á  las  peticiones  especiales,  y  qoa  Jos  Sa- 
binianos llevaban  la  contraría,  añade  que  1q  parece  mas  justa  laef)i*- 
nion  de  Rrócúlo  eti  cnanto  al  poseedor  de  mala  fé,  y  la  de  Casio^jea 
cuanto  al  quef  lá  tiene  bnena,  porque  no  es  justo  que  el  poseedor  res» 
ponda  de  )a  mortalidad/ ó  que  por  temor  á  este  peligro  tenga  que  deiar 
abandonado  el  pleito.  v 

8.°    Que  interrumpía  la  prescripción  longi  temporis;  pero  no  sace- 
dla lo  mismo  con  la  usucapión.  Fúndase  esta  diferencia  en  que  mien- 


(I)  ^.  lU.  Com.  IV  de  suslnst. 

1%)  ^.  3,  til.  XII  de  este  Libro  IV. 

(3)  ^.  H  .ley  30;  y  §.  7.  ley  95,  úl.  111 ,  Ub.  V  <)el  DSg. 

(4)  l^yes  .15  y  75,  lil.  XVI ,  lib.  L  éel  Dig. 

(5)  ^.  inicial,  ley  «O,  til.  111,  lib.  V  del  Dig. 
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iras  eslavo  vigente  él  sistema  formulario ,  según  en  .otro  lugar  bo^  e^^- 
puesto  (4),  la  osúcapton  daba  el  dominio,  y  por  lo  tanto,, compkié 
siiíiéribiiid*,  la  reivindicación;  pero  por  el  contrario  la  prescripción 1 119 
erauñ  modoyfíreclo  de  adquirir,  sino  un  medio  de  rechazar  al  idneño 
aatigvd^,  qtte  cumplido  e\  término  que  para  la  prescripción  estaba. seaa;^ 
kdfliv  ^  i^sentaba  á  reclamar  la  cosa;  ó  lo  qne  e&lo  mismo ,  la  pres*^ 
oripcton'  étñ  una  escepcion  concedida  al  nuevo  poseedor  eonlra  el 
asAigO0  dueño ,  y  por  lo  tanto  el  tiempo  que ,  corría  despaes  de  la  tthW 
oetíUittaeimt nó  podia  poir  ningún  titulo  comprometer  el  derecbo  del 
deaiandanié  (í).'Pero  si  bien  la  usucapioa  continuaba  corriendo  y  podia> 
CiOiiiffteUMe  después  de  la  lüU^oníesiacion  ^  el  demandado  que  por  esAei 
medb  báf^ia^ádqoWido  la  éosa,  quedaba  obligado  en  virtud  del  omsi^] 
cottératoqiteidiplfcitamenté  existia,  á  entregarla  con  todas  sos  acice»*^ 
sit^s^  aidetuftndanté  ^i  eSte  salía  vencedor»  y  lo  que  es  mas  ,  podia^ser 
obligado í  éw  la  cianeion  de  dolo  para  el  caso  de  que  ó  ena^na^e  ó  hi-^ 
petecaJae'la  <k>sa iitiígiosa  (3). 

»9«^  Qtt^  iÉd|Side  la  enagenacion  déla  cosa  litigiosa.  Las  leyes  de 
las^Dw&e  Tablas  prohibieron  dedicar  á  los  dioses  la  cosa  aeeroa  de  qne 
pettdia  un  Uligio ,  bajo  la  pena  del  duplo,  porque  ,  como  dice  Gayo  (4), 
á  nadie  es  licito  hacer  mas  dura  la  condición  de  sn  contrario;  y  anéde 
elittisfeM  JnriMOnsalto  ,  que  aunque  no  se  hallaba  espreso  si  á  duplo  ^ 
debis'^er  para  el!  coligante  ó  para  el  fisco,  probablemente  las  leyes  de 
las  iDoce  Tablas  se  inclinarían  á  que  fuera  á  favor  del  primero »  oeiod 
parai  darle  nn  consuelo  por  habérsele  opuesto  un  adversario  noas  pode^ 
roso.  La  interpretación  estendió  después  á  toda  clase  de  enagenacioiie» 
laifirohibitiioft  qué  por  las  leyes  de  las  Doce  Tat)las  estaba  tan  limitada 
cofli^  se  ha  visto:  un  edicto  de  Augusto  estableció  posteriormente  que 
el. q]|e  comprase  una  cosa  litigiosa  incurriera  en  una  pena  peeaniaria 
docpúiúentos  sextercios  para  el  fisco,  ádemiis  de  no  considerarse  como 
válida  laveflrta  (5).  La  enagenacion  podia  ser  impedida  por  la  eac^eprt 
cien  f9Í  l%tigio$<B  (6).  La  prohibición  de  enagenar  era  tan  rigorasa  y  iqne 

ent  los  "juicios  en  que  se  trataba  déla  división  de  uo^.  herencia  ó  de; 

una- cosa  coman  ,  ninguno  de  los  coherederos  (^ctndii^^ipSiP^^ieieBiaH. 

genar* voluntariamente,  aunque  sí  por  una  causa  anUrictriá.  Ia;rlt)bift<*< 
c(mU$Uícúm  (7).  ,     -     t,      i  *       ^ 


(I )  En  la  introducción  al  lít.  VI.  lib.  11  de  esUsInst. 

(9)  Uy  lO.tit.  XXXIlIJib.  Vlldel  C6d.  ,       , 

(3)  Leyes  IS  y  ao,  lit.  VI,  lib.  VI  delDig.  ,<  ' 

(4)  Uy  3,  til.  VMib.  XLIV  del  Dig.  .  ., 

(5)  g.  8  del  Tragmento  atribuido  á  Julio  Paulo' d^  jure  fiseié  1     i    < 

(6)  §.  n7.  Cora.  IV  de  las  inst.  de  Cayo:  g.  Mey  27,  til;  I,  lib  XVl;  y  §.  I.  ley  l| 
til.  VI,  lib.  XLVI  del  Dig. 

(7)  Ley  13.  til.  U,  lib.  X  del  Dig.;  y  leyes  I  y  3.  til.  XXXVII,  lib.  III  del  Cód. 
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Interrogalione$  in  jure.  Estas  iiiierrogsétoii«s  ^fi  tiélfá^  füii^tt^ 
tíTs  hechas  á  crfia  de  las  partes  por  la  otra  éf  <por  él  fáia^isuwio  (t), 
preguDias  dirigidas  á  adquirir  e)  conocimiteotd  de  Hl^lids  eiré«os!¿ 
idúcias '  indispensables  para  la  redacción  de  la  fórmula.  De  «(^  «é 
infiere  qae  nada  tenian  de  eomnn  ni  aun  de  semejante  ooír  Wb  m¿ 
terpetaciones  solemnes  qne,  segan  s&  ha  visto,  mediaban"  eir  kas- te<^ 
ciones  de  ley.  *  ' 

El  uso  de  estas  interrogaciones  era  frectient^meflle  necé^rkü  pa- 
ra evi(9r  qae  el  proceso  ínlentadd  se  fttHStfas^,  6- qne  comprane^ 
liéra  á  la  pérdida  de  los  derecho^  qne  m  tedém^ateff.  As(  0a  el  caso 
de  qne  ano  tratase  de  demandar  at  ^reder^  de  sa  deadl»r,  y  no 
supiera  de  ah  modo  posHivo  si  la  person»  á*  qmeñ  consideraba  coim 
heredero  lo  era  realmente,  ^  si  sabiendo  qo^  etn  heredero^  ijgBora- 
se  en  qoó  porción,  debía  por  medio  de  pregontas,  opertunam^etie 
dirigidas,  adquirir  la  certidnmbre  de  lo  qoe  dudtiba;  pot^e  si  pe- 
dia contra  el  qae  no  era  heredero,  el  proceso  eirá  i(fitill,'y  si  pe- 
dia contra  el  heredero ,  pero  maydr  caotidMl  qiie  la  qué  ooprespon- 
diera  á  eSte  eu  la  deuda  por  su  parte  beréditorifl',  peladla  el  dere- 
cho, pena  en  que  incurria  el  qoe  reclamabti  de  Otro'  i0éS'  dia  laque 
le  debía  (9i),  Lo  mismo  tenia  lugar  respeot<»  al  qué  Do'  éslubs  bieii  se- 
gare de  si  era  señor,  padre  6  própíétáríi»  aquel  ttofttr»  qMea  ifueria 
entablar  una  acción  noxal ,  tina  de  peoolio  ó  la  úq  ddmth  infeeti  (^, 
y  respecto  al  que  necesitaba  saber  h  edad  de  du  «dtc^rsario*  para  emitir  • 
asi  la  nulidad  del  juicio ,  óí  para  poder  entablar  contra  él  oportu- 
namente su  acción  (i).  Esto  era  estensivo  al  que  trataba^  de  ineiWadí- 
car,  el  cual  podia  preguntar  á  su  coutfario  si  po^ia  completafnente 
ó  solo  en  parte  la  heredad  qae  se  proponía  recia  mar,  porque  leuift'el 
det-echo ,  según  queda  indicado  antes  de  ahora  ,  de  qae  se  le  pusiese 
en  posesión  dé  la  parte  eu  que  no  hallaba  persona  confra  qtfietf  dirigir 
su  acción.  Na'dié  estaba  tybligado  á  respottder  sobre  hechos  que  «o  le 
eran  puramente  t)ersona!es,  y  respondiendo  ningún  perjaioie  cansaba 
á  aqUel  á  qéfiefn  se  refería  (5).  En  el  caso  de  qne  se  dudase  «i  éraafer- 
tinentés  las  pregantae  ;•  el  magistrado  decidía  sí  deMon  é  na  ser  objeto 
de  respuesta  (6).  ' 

Podia  aquel  á  quien  ,se  dirigían  las  preguntas  obtener  ea  algo- 
ñas  ocasiones  que  se  le  concediera  término  para  contestarlas,  ó  fia  db 


(I)  §.9,  Tey  It;  tit.  I.  tib.  XI  del  Dig. 

(3)  g.  inicial ,  ley  I:  leyes  3  y  3;  y  ^.  6,  ley  9.  lil.  1,  lib.XI  del  Dlg. 

(3)  Leyes  t  y  8:  .^.  8,  ley  9;  y  ^.  2.  ley  30  del  mtsmo  titulo  y  libro. 

(4)  ^*.  inieial ,  ley  11  del  mismo  titulo  y  libró.  ' 
^^)  ^^-  ^  y  4*  l^y  9;  y  ley  i 9  del  mismo  titulo  y  libro. 

(C;  Ley  21  del  mismo  titulo  y  libro. 
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c0i«r&r$e  bien  c».ei  casada  que  no  eslayiese  seguro  de'la  respuesta 
q«e  4ehia.4i9Jr,  aoespaniéndose  así  á  Us  consecueQcias  de  su  io- 
«xaciiiAd,  y^á'fin  de  evitar  oompromelerse  con  ona  respuesta  preroa- 
4ara:  así  <A  heredero  ioatiloideá  quien  se  preguntaba  dentro  del  térmi- 
no concedida  para  deliberar,  si  efectivamente  era  heredero,  podía  dila- 
tar la.jrespneaia  husiaque  tra^oavriera  el  plazo  que  se  le  concedía  para 
aceptar  ó  repudiar  la  herencia  (4). 

Ea  el  caso  de  que  e)  desaandado -afirolase  en  su  contestación  una 
«coaaqne  no  fuese  contarope  con  la.  v^eirdad,  estaba  obligado  por  con- 
seeoenoia  de  la  vespneei»  y  en  virtud  de. no  cua8i-^contr0to  ,  del  mismo 
laedo  qol»  silíuese  cierna' su. coa te^taioion  (8)»  porque,  como  dice  Ulpia- 
•# ,  se  h  dab«  (Crédito  eoffitr<a  sí ,  .fid0$  d  contra  «a  habebitt^r  (S) .  Produ- 
eia  además  esta  contestación,  falsa  el  efecto  de  dejar  libre  al  que  rea|^ 
«ieote.era>4le«dor,;4elnM8mo  modo  que  si  el  qne  contestaba  tuviera  el 
4:aráeter;j(pe^e  aUfibuia  (4).. 

Si  el  interrogado  negaba  falsamente  la  pregunta,  quedaba  obli- 
gado insolidmm  en  oaatigo:  asi  acaecía  respecto  al  que  siendo  herede- 
ro por  «mitad,  contestaba  qne  solo  lo  era  par  una  cuarta  parte,  jpof- 
qme  en  pena  de  la  mentira  d^bia  p^gar.  toda  la  deuda  como  si  fue- 
se heredero  en. el  todo;,  otas  esto  no  tenia  lugar  si  asistían  motivos 
ínsitos  al  demandado  .para  opinar  que,  é,l  era  heredero  en  roet^»*  parte 
de  la  en  que  lo  era  realmente,  como  sucedería  en  el  caso  de  que 
Inibiera  sido  inetitnidoheiiedeiio.eQ  una  parte  incierta,  ó  de  que,  sin 
ifpeffOÍbirse.éli,iSe  hubiera  anment^ada^  porcifm  hereditaria  ppr  el  de- 
fecho  de  acreces  (6). 

Si  rehusaba  contestar  ^qnel  iquieu  se  p^egoataba,  ó  si  daba  res- 
pofostas  ambiguas  ijkosoiiras  qnenodejaseq  M  dema^ante  euterado  de 
Jo  qne  pretendían  sdber  >  quedaba  el  pr^pi^tado  qbligado  in  solidum ,  lo 
mismo  qne  si, pegara  loqup  era  ciertos  fnndibasct  esto»  tanto  en  que  se 
4;onsidei;aba  qne  era  no  desprecio  á  la.  autoridad  de)  magistrado,  como 
en  la  conveniencia  de  que  no  quedara  impune  sa  cpntumaqia  (.6),  Es- 
>ceplínábase ,  sin  embargo,  el  caso  de  qup  la  persoqa  .^  qu^ien  se  pre- 
guntaba tuviera  justas  causas  para  diUtar  la  respuesta ,.  en  les  términos 
que  he  manifestado  anteriormente.  <    , 

lias  para  que  las  interrogaciones  en  de^^hp  produjeran;  estos 
efectos,  era  necesario  ademas  que  tuvieran  luger  á. presencia  del  ma- 


(I)  Leyes  5  y  C.  tit.  I,  lib.  XI  del  Dig. 

(3)  i^.  iaicial » ley  4 :  ley  7 ;  y  §§.  1  y  9,  ley  H  fiel  miatn^  titula  y  ^bro. 

(3)  Dicho  §.  1.  ley  «I, 

(4)  Leyes  18,  49  y  *20  del  mUmo  titulo  y  libro. 

(5)  .^.15,  ley  4,  til.  I:  §.  4.  ley  28:^.  5,  ley  26.  lil.  IV.  lib,  IÍ:  §.  3.  ley  44:  y  ley  47 
del  mismo  título  y  libro. 

(6)  .^.  4,  5,  6  y  7,  ley  44  del  mismo  título  y  libro. 
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gislrado,  m  jure  (4) «  y  que  4a  cosa  coofesada  fuera  posible  de  (techo 
y  de  derecho:  bajo  este  úUimo  coQoeplo  niagmia  fftensa  ieoia  la  coofe- 
sioa  en  e^  caso,  por  ejemplo,  de  que  se  coolestara  qae  uno  era  padre  ' 
ó  hijo  de  otro,  si  semejan^  confesión  esUlya  cooitradieba  por  la  edad 
respectiva  de  cada  nao  de  ellos  {%) ,  ó  si  ttao  respondía  qne  otro  era  es> 
clavo  sayo  refiriéndose  á  una  persea»  m/um  (3).  Era  «demás  necesa- 
rio que  por  consecuencia  del  hecho  oeniesado  ó  segado  Uivieni  reakneo- 
le  acción  el  inierrogaoie  contra  e^oel  á  qiies  pregnnUbe  (i);  qae  el 
qae  respondía  faltando  á  la  ver4ad  « lo  bioiesa  «bi^niiik  íé ,  ó  á  le  menas 
con  una  falta  repr^nsil^le  de  diligencia  eae^eirigiinrla  lerdad  (ft);  y  per 
último,  en  el  caso  de  qo^  el4KNi{ii9pn^s9  «atasva  4iÍMi  4e  i»  verdad 
délas  cosas  por  medios  qn^  asteas  ia^oenoginy ^iia>4aiaf» ^  kteer 
oportonamente  retca9ta<?ii94  de  ffü  diobo  (^ 

.  X.a&  acciones  qiie  ^  virtod  de  4ae  iot«^wcegagia»aa  ¿i  pam*4dm  el 
"  pretor,  «e  llamaban  inUrre^orim  acUemm ;  por  lo  enaL4alréknon<iel  lí- 
talo del  Oigesto  (7)  en  qne  insiiiaiakie  imta  d¡Qtei(«  «tlvi^  en  ib  mim^ 
rogatiofUbus  tn  jure  faei$ndi$  et  inierrcyatoriis  odioiitótts.  ' 

Si  se  ha. de  dar  fé  4  na  (ragmmü^  de.  Cettalmia  iMirta  eafel 
Digisto  (8)»  en  sn  tiempo,  es  .decir,  ea  el  impario  éé  Akíéodto 
Sevefp,  habían  ya  caído  ea  deeaeQ  las  ínienPigaciQnBi^tfi  jafa^  pai^ 
que  ninguno  antes  del  jnioio,|>odía;  00t  ^ridígaA»  é  latpiadar  ae^ 
ca  de  sn  derecho,  y  bastaba  á  los  litigantes  para  sos  prnebw  las 
aseveraciones  qne  aas^aaMratíos*  bi^kl 'ei  ab  jaéaiaw-  PranaiaJiaiirto 
d&.l^  jaes^antíi^d  4e  sapoiieüaaita  al^.eepUeiade  iragméata  qae  Id 
initorrog^cmn^  frijufip^e»mfoia«  aJlnderaabe  misala  ik  las  ütigtt* 
tes,  y  jdo  ¿  bf<W  ^j9Mjdaii¿«f>^riaa|iafe5Ítaba  saber  jp^v  en- 
tablar lit  fóra^pila.  iftamfifo^ia«aka>^qaa  baf  aki^M  aoawaáícafea 
enpie^L  «ej^rido  fr^gm^aifi^Mr' i9l  ^fearaoo^  qaf^  Wa  davÉi^  jlariaaonA 
saJiQs  4«  Ja.  jnHNoa)  é|)«f0a  Üültaii  ná%  ^ü^íb  ii^rfogaaiaiíaai'  la'  q*a 
hdi£^  ^e(^.,t|a0.e#  fafididajAa;Ofiniaa>detJo8:<|ne  ptaaftaast^'safrid 
altai^a^^  f^P  laa  ^na^aH^dta-íTriboQiaoo  y  da^na  oompaKMtis  al  citado 
pas^J9.dQX§)Í^|r»t#«  ->.  ,.",,  o  .  f>  ..  ./  "  V..  -.  --íi-.t  ' 
Qo^0f9io .  in.  jyf^  i  La^.cattfaaM^ ajelante  /dat  tnagtatrado \ '  cba/Msi» 
tn  ;ur4i  d^iqi^ei.aqvÁ  baUOf  «¡a  éaeneialmenté  distinta  dé  ktqoem-» 
soltaba  4^,1^  fií^evfyogaeiones,  qae  acaban  de  metfcioaatae:  Esta  él- 


(1)  §.  Mey  4,  til.  1,  lib.  XI  del  Dig. 

(S)  §.  inictal,  ley  13  del  mismo  titulo  y  libro. 

(3)  §.  I ,  ley  13  :  gg.  iiiicitl  y  I .  ley  14  ;  y  §.  I ,  ley  <IS  del  misBio  Ütuio  y  libro 

(4)  §•  4,  ley  13  ;  y  leyei  15  y  16  del  mimo  titule  y  libro. 

(5)  ^g.  3,  8,  10  y  11.  ley  II  del  mismo  Utulo  y  libro. 

(6)  ,^.  IS  de  It  misma  ley ,  título  y  libro. 

(7)  Dicho  titulo  y  libro. 

(8)  §.  1,  ley  1  del  mismo  titulo  y  libro. 
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lima  tenia  por  objMo  heóhoa  coyo  oecíbcimieiilio  era  necesario  para  la 
redacción  de  la  (drmvla;  a(pielhi  se  referia  inirinsecameate  al  mismo 
negocio. 

Las  leyes  de  las  Diee  9«bhs  eqaiperabaQ  ai  qee  confesaba  con 
aqnei  qne  había  ya  sido  sentMoiado;  por  esto  dtce  Panlo  (4) :  oon- 
f9$9ms  pro  JMdicati  Bit ,  y  da  por  razón  qne  el  qne  confiesa  se  con- 
dena á  si.  mismo.  En  so  consecne^cia  el  qne  confesaba  la  jnsticia 
de  la  demanda  de  en  eoflt^a  qneMm  enjeto  é  lodos  los  medios 
ejeenlivoe  que  liabrta  ednlra  él  si  la  seniencia  del  jnez  bnbiera  ve- 
aiieá  poner  in  al  «efiMla  *;' y :as^n»«ra' necesario  qne  en  lal  caso  el 
denandante  dMmera^aeoMMt  dd  matJiaMrado  (%).  Pero  para  qne  eslo 
tnriera  Ingerta» latnaientnt^üiN^esavioetnHfttliW  confesión,  del  misma 
modo  qne  ia  sentencia,  se  PétriéSe  A  «na  sttittiif  delermimda  ó  ¿  nn 
objeto  «•erto^)^e«nire'eaBn^<Í0bia  el  «Nigíaifado  obligar  al  deman- 
dado á  que  Ja  ^ás  ^4),  y  9i  enfe  n«  te  haeia,  se  nombraba  nn  jnez 
cny»  4iiiakHi  se  i«á«tin'«oli  é  i}ar  la  éÉtimaelon  dé  I»  eliaa  confe- 
sada (5).  .  .        - 

Le  jqw  «i4dioa  dal  demandado  ^qne  confcbafca  la  oertesa  4e  lo  qne 
se  ie  dimandnbftY  ¡d^bo  ontewiesao'á  sO'vta4ol  flemaidanle  ^^«ando 
coalaaabola  eerlesa  de  las  cooirodicetonée  qne  le  oponia  sn  contrario, 
la»i|a»,  aieadofnndadas,  4Íahatfinga#^^^qne  elniagistrade  le  denegase 
la-aoeiav.  .  •      -  <""'í   ^  -     --  ■   .     ' 

JmÉmmi$  Jiilmm  dd  nm§i$máo<^Juij^Piindwn  tM  jurej.  No 
úehá  uqá  babbr  ób  iai  ^difeffWiliDs  «kuMP^'  jnraaien^-  qne  -se  co-* 
noom  «n  <•!  déreoto  fomaoo;  bii]l#  MMÜali^e  eoh^al  qne  se  deferia 
(lelaotoiU  «Mgíslfédo,  éi  jtiral  «^to^  éKit>e»r«ÉeiM#  mas  {#onioy  efi- 
can  d*  poner  £n  ^A  paoceye  ¿  oon^isIttÉ  «Hd  stt}«|iMm  nO  "ülíganas  ¿  pa- 
sar-por  ol  jiai ■■aillo'  ^m  VMtm^\ít  líoiilrai^  téiüétfdolo  por  pmeba 
baoUnto  coBlfm  ai,  lo  qve  oqulvclra  «J|llllBert6*'|)ieft^  do  "la  conlienda 
entro  elka  peadíente.  fin4ibie  cilio  ^'>|iyritií'éí'qo)etfBé-^»ed{a«^ 
jnroff  ^'pagar  (6),  por  lo  qné  S0  Uwiiiib(i^'iUdlÍM##'4  es«¿  jorámento. 
Si  jorafaa  de  nn  modo  venlajoso  á  sn  contrario,  rf^j^tO  sé  lenta 
por  deotdtdo,  y  prooedian  ya  Ua  e»«lía«'d%Pe}«bnoitWi  dlés'lfi'^  el 
contrarío  jnraba  on  aeolido  opoeeio^ai  que  ^^oo^eéll 'al  ittntt^kidiilte, 
quedaba  del  tado  M»ro  de  la  aodOn  i?).  <Ali  aei«Mlr  JAéférír^tantt  de 
las  parles  ¿  la  oira  el  jaramenlo,  se  Damaba  dtferre  juijwrandum. 


(I)  Ley  I,  tu.  n,  Hb.  XLIldel  Dig.  m 

(i)  g.  5.  til.  I,  m.  II  éñ  tas  Seni.  de  Paelt.  * 

(3)  |.  ioicial,  ley  6,  lit.  II,  iib.  XU14el  m^  . 

(4)  g.  I  de  dicht  ley  6. 

(5)  §.  3,  ley  25,  til.  II,  Iib.  IX  del  Dig. 
(«)  §.  6,  ley  3«,  lit.  II,  Iib.  XII  del  Dig. 
(7)  Ley  7  del  mismo  Ululo  y  libro. 
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Ádnqáe  por  regla  generat  aquel  á  qmeH  ^6  '¿íé^á  éít^jiit¥iite^mb  ie^ 
t)ia  presíarlo,  ó  satisfacer  Ib  reclamado,  téUiaVáió  ¿tbbéqrj^Jáé^^ 
de  exíeír  que  el  qqe  le  ponía  en  esta  aUernallfa'jtirá^^tíé^tiolii'fia- 
cVüf  de  mala  fé,  jnramenlo  llamado  -de  caíamúiá  y  qíré  hoMd^it^^ pe- 
dirse al  patrono  ni  á  los  ascendientes  (1).  Mas  aquel  cnydf  iídíHÉM^ 
se  solicitaba  podía  libertarse  de  la  alternativa  de  prestarlo  ó  ^áé^p^, 
haciéndolo  recaer  sobre  sa  contrarío,  á  lo  que  se  llamaba  tefétre  }ú$^ 
jurandum;  medida  jnsta ,  porque  el  que  quería  imponer'^  ^  ¿éffti^ 
(^ante  la  necesidad  de  jurar,  no  debía  tener  á  su  vez  motnro  algdbb 
para  no  querer  sujetarse  á  la  misma  condición:  si  &  dlo^^  te^ba, 
perdía  el  derecho  de  hacer  la  reclamación  que  intentaba  (Vji  Mo  VMtá 
en  éstos  casos  para  escusarse  de  la  alternativa,  que  preté^^  aqtfél 
á  quien  se  exigía  el  juramento  Ta  existencia  de  p^^ebas  á  ,stl' favor* 
medio  no  tan  fácil  n¡  coucluyentc  como  el  del  juramento  pai^J  térnAiaT 
elpleilo.  J     ■  •   '*"     ' 

IN  j'uDicio.  Las  actuaciones  que  se  hacían  aúté  él  juéi^'' formad 
tan,  como  queda  indicado,  lo  que  se  llamaba  juicio,  ju^KctuY^.  Re^ 
pecto  á  él  debe  considerarse  la  comparecencia  de  loa  fítiganUs  ante 
el  juez  j  el  orden  de  ta$  alegaciones^  las  clases  dé  pruebái  y  7(t  mu- 
lencia,  . . 

Cfnnparecencia  de  las  partes  ante  el  juet,  IXe  creer  es  que  coaU- 
dó  se  introdujo  el  sistema  formulado  siguiera  en  uso  ano  la  compe^- 
(íinatio,  de  que.se  ha  hablado  al  tratar  de  las  acciones  de  ley,  y'<{üe 
en  virtud  de  ella  en  el  dia  perendino  se  presentaran  las  partes  laitate  el 
jtiez.  No  soy  de  opinión,  sin  embargo,* que  al  efecto  los  litigantes  ^ 
diesen  seguridades,  coáio  han  pretendido  algunos,  suponiendo  ijlto 
la  caución  jucfict($  sisti  era  aplicahle  á  esta  comparecencia.  Las  diferén- 
tes  significaciones  de  la  palabra  judicium  les  han  hecho  incnnír  en  é^e 
error^  y  atribuirá  la  con^pareceocia  ante  el  juez  lo  que  estaba  dispcfés- 
'  lo  para  la  comparecencia  aúte  el  magistrado.  Ni  debe  parecer '^estráio 
ét  que  no  se  exigiera  caución  alguna  para  que  las  partes  oompafecre^n 
ante  e1  juez,  presto  que  estaba  en  su  interés  el  hacerb.  En  éfé'do,^í6o 
és  de  creer  que  el  demandante  que  provocaba  el  pleito ,  que  sólMtftba 
y  obtenía  la  fórmala'  para  poderlo  seguir,  se  escusara  del  litígtó  por  él 
sáscUaáo^  y  mucho  menos  atendidos  los  antiguos  prindpibs,'fl^n 
los  cuales  el  mayor  daño  que  podía  inferírsele  era  ver  absuelto  á  sa 
oontrorioi  Tombion  el  demandado  «staba  interesado  en  comparecer, 
porque  en  el  hecho  de  desertar  del  juicio  indicaba  que  carecía  de  me- 
dios de  defensa ,  puesto  que  no  se  presentaba  á  deducirlos ,  podiendo 


(O    S'4v  tüj.ai,  ÚU  lU  14».  \n  del  Dig. 
(S)    g.  7  de  dicha  ley  34. 
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^  of^.pí\rfp,sfur  ^onlú^a^o  ^Ijuicio  sip  9a  pre^pnci^,^,£orjiae  b  fór- 
^jijQd^.(}^í  i^j^i^fMdo  DO  cop^rejMlia  la  necesidad  de  que  compareciera 
íflfi^jH^quíe^  se  demaddaba.  .    ,  \    , 

.     ^f^j^ffé^  ahora  del  caso  en  qi;Q  uao  de  los  llagantes  no  com- 
p^fj^f^ji^.  9^e  el  jaez.  Si  el  que  no  comparecia  era  el  que  tiabU 
i^oduqido  la  demanda,  podia  el  demandado  exigir  qae  se  proce- 
diera \sin  dilación  al  juicio;   mas  no  por  esto  el   pleito  debia  ser 
fp^U^do  á  su  favor,  sino  qae  eV  jqez,  con  arreglo  á  lo  que  resal- 
.^r^t.  debía  absolverle  ó  qpndenarle  (1).  Aunqae  el  demandado   nó 
<;xigie^  que  el  juez  cumpliese  con  sa  oBcio,  se  esponia  el.deman- 
,di\nte  al  peligro  de  que  caducase  la  fórmala   en  los  términos  qué 
ipaqifestaré  mas  adelante.  Si  era  el  demandado  el  que  no  se  pre- 
sentaba ,al  ju^z,  y  el  dea^iandante  queria  que  se  le  administrase  jus- 
ticia, debÁa  ante  todas  oosas  hacer  que  constase  la  contumacia   de 
su  contrario.  Para  esto  debia  acudir  nuevamente  al   magistrado,    el 
.C4al , . afqceidieDdo,  á  la  instancia  qae  se  le  hacia,  daba   edictos  por 
dos  ó  tres  veces  con  intervalo  de  diez  días  al  menos  de  ana  á  otra, 
mi^ndando  que  compareciera    el    demandado    (2).    El  último  edicto 
coptenía  la  prevención  siguiente :  etiam  absenté  diversa  parte  coani- 
turum  M,  et  pronuntiaturum   (3).   Llamábase  perentorio   este   último 
fídM^o,  segaa  Ulpiano,  porque  quitaba  toda  disputa  ulterior,   y  ^^ 
permitia  que  el  contrario  tergiversase  despaes  los  hechos,  guocf  ne- 
rimcrei  4*sceptationem  ^  hoc  est^  ultra  npn  pateretur  advers<nrium  ief^ 
giv/^$ari  (i).  Pero  el  magistrado,  atendiendo  á  las  circunstancias,  á 
la  naíturaleza  de  la  causa,  á  la  condición  de  las  personas  ó. á  otros 
i^otivos,  podia  desde  luego  dar  ^l  edicto  perentorio  omitiendo  ms 
demás,   y  entonces  se  decia:  edic^ium  unum  pro  ómnibus  (5).  Es(a 
.  pnblijcacion  de  edictos  no  era  necesaria  en  el  caso'  de   que   el   de- 
mandado hubiera  sido  citado  especialmente  [6),   Si  á, pesar  del  edicto 
,  perentorio  QO  comparecia  el  demandado,^  debia  aun  ser  cijtado  otra 
,  ye;^,  y.  oo  presentándose  se  le  reputaba  como  contumaz,  á   lo  que 
.  ^ra  xsonsigjaiente  que  pudiera  ser  juzgado  el  pleito  sin  que  ¿l^slú- 
vi^ra  p/esente;   mas  no  por  esto  se  entendía  qu^  d¿Biera  ser-co'n- 
,  denado  siempre ,  sino  solo  en  el  caso  de  que  la  justitjia  1o¡  exigiese 
por  no  tener  buena  causa  (7).  El  reo  contumaz  condenado  no  no- 

" 1 »'■    HUÍ  ;  t.f '('    ,0  ir.iiitoQ      • 

(1)  ,H.  1,  ley  27,  lit.  XII .  lib.  XL;  y  ley  28.  lil.  I.  libl  XÚÍ  dcIÜig.        ^^     "" 

(2)  Leyes  68,  69  y  70,  Ut.  1,  lib.  V  del  Dig. 

(3)  Ley  71  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4 )  Ley  70  del  mismo  titulo  y  libro.  ' 

(5)  Ley  72  del  mismo  titulo  y  libro. 

(6)  Ley  2,  tit.  XL1I1 .  lib.  Vil  del  G6d. 

(7)  §.  inicial .  ley  73.  tit.  1 .  lib.  V;  y  §.  f .  ley  3».  tÜ.  I ,  lib*  líLW  del^^.     ' 
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(lia  apelar  (I):;  el  únlpo  recurso  qoe  le.queikib»  ei»tla^»e#litiioÍ9a  m  tu- 
(egrum^  y  para  gozar  de  él  tenia  que  jasiificar  las  jo^Uft  Oiiiaaa  ;<|fte  le 
babiaa  impedido  comparecer  (2).  Cuaiulo  no  se  observaba»  eottM  el 
cootamaz  losHrámiles  regalares  de  los  procedimieatos,  ó  habÁn  iBfterio 
al  pronuociarse  la  sei^leocia,  esta  era  nula  (3).  .m 

Orden  de  las  ale^eiones»  Las  alegaciones  se  haeian  «n  pibliceí  f 
oralmeote  todos  los  días,  á  escepcioa  de  los  feriados*  Al  efeot*-  debiao 
presentarse  los  litigantes  en  el  juicio  con  todas  las  pruebas  qoe  co«f  i* 
nieran  á  su  derecho  respectivo.  Después  de  presentados  los  doeomeoÉos 
y  de  oír.  el  juez  á  los  testigos ,  seguian  las  alegaciones  ó  las  pernea- 
cienes  de  los  litigiantes,  camm^  perorcUio ;  á  veoes  bi^  difere«ie^tü\e^ 
gaciones  de  una  y  otra  parte.  Podia  el  juez  conceder  dilaetoDe»  é  4^ 
minos,  ya  f«era  p^ra  la  pces^otacioa de  praelMw|^4),;y^  p^r9iipr6^rar 
la  sentencia  (5).  !  :  >  ^' 

Pruebas.  Es  un  principio. geoi^ral  que  la.  obligación  ^ 'prelMr  cer^ 
Responde  al  que  afirma  y  no  al  que  niega,  principio  qa^focvialó  Pao** 
\9  (6)  en  estas  palabras  que  lian  servido  como  de  adagio  en  i^doa  les 
p^es:  ei  ificumbit  probatio  qui  dicit^  rum  qui  negaL  £1  eaipftradtf 
Oiocleciano  (7)  funda  esta  regla  en  qoe  no  es  posible  probar  el  héelio 
del  que  niega,  proposición  qno  si  bien  no  siempre  es  roieriaipMqud 
por  medio  de  hechos  positivos  puede  i  las  veces  venirse  á  probar, los 
ni^ativo^,  es^xact^  casi  siempre,  y  juridicamente  hablanáo  eaUtce- 
^aria ,  parque  seri^  injusto  iipponer  al  qoe  se  defiende  U  oUigliciod 
de  probar  la  falsedad  ,de  lo  qoe  en  su  daño  se  dioe^  Geipe  el  iaeto^ 
es  elque  afirma  lo  que.  en  la  demanda  refiere  para  fuAdUt'  ani  d^ 
r^cho,  de  aquí  es  que  á  él  incumbe  probar  la  aotioe,'  así  coÉae  á 
su  vez  el  demandado  tiene  qne  probar  lo  que  asegura  para  .reebaüitf 
l^sprei^n^itP^  deldemsodUiPte:  por  estose  dioe'qjoe  en  le^eeoef^ioo 
c^actpr  (8),    ',.-,',;"  -'  ■  -  -    --  -■  ■' 

.  l(0$te$tigQff¡09^d^íf^^m(mt^s^  el  jfifmneiita  y  la  eop^moA^  eaftílea^na^* 
d]ps  ijk  pru^  j[|9»  ^duqifiní  Ips  litig^te^  delaóie  del  jim,  y  qaejai{aí 
corrcíspon^fj  e^iapin^Ví ,     >    ,  ..it;.^í-,í 


.\-u;i    li'    I. 


.     (1)    S-  3'  ley  73.  tit.  I ,  lib.  V:  §.  3,  ley  SS,  Ul.  U .  lib.  XLIX  del  Dig.;  y  ley  Mito- 
lo  XLV.  lib.  Vil  del  C6d. 

(2)  §.  19.  ley  Vil ,  UU  IV.  lib.  IV:  ley  75,  lít.  1.  lib.  V:  g.  2.  ley  53;  y  ley  54,  üUh 
lo  I .  lib.  XLll  del  Dig. 

(3)  §.  3.  Icy59,Wl.J.lií>^XLU4BlDi|^ 

(*)    í^.  Inicial,  ley ^36.  iil.  I.  lib.  V  del  6V 

(5)  ti.  4,  Ipy  13,  lil.  VIH,  lib.  IV  del  big.  u 

(6)  Ley  i.  tit.  III,  lib.  XXU  del  Dig.  /      .    t      . 

(7)  Ley  23.  lít.  XIX  ,  lib.  IV  del  Cód.  /  ', 

(8)  Ley  12:  g,  inicial,  ley  19.  tit.  111^  lib.  XXU  del  Dig.;  y  leyes  I  y  S,  Ut.  XlX,  li- 
bro IV  del  Cód.  * 
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•6 ,1^  oMíléi'eiiMii^titédoé  jpéi'MtóVidacl  M  ^a^strád»  {\)^  Babdti  sos 
éedft)fiMík>Éé^  oHkl  y  pábK^attleme  énie  el  júení,  teniendo  las  pkti^  y 
«•»>fltogiMhM  deseché  láe'  bi^eriés  lad  pregdttUs  qñe  creyeran  eetíté^ 
nieoiés^  Podían  también  <)eelarBr  |!iér  éeeriio,  porque  á  utngnno  se  éétti" 
fe}im4i^é^f(íaepférñbnÉknéúi^eú  ]0tí  negécios  civílé» ,  ai  bien  nb  meire- 
oÍ8 i«*niey(k  té  el  teMdnonío  dado  dé  ealamMiera  (i).  Gnando  p6r 
eisennsUQCiÉS  parttcoUree  ieoifia  algnao.  úú  jk)dér  hacer  en  lo  attcesiVi 
vmm  pf  ugb¿  de  iafttígOB  qae  ileVaen  interesante  ^  debta  acudir'  aV  ma^s- 
Irado ,  espónerle  sencíttaimente  'é\  hecho  y  el  p^ígro  ^aé  pedia  résmtair 
dtfdtfotlT'el  é%éÉÉen  de'lds'tesügoa;  y  obtener  asi  que  se  tériflbára 
de«d#]nego'(8).    ri'.'-íj...   .■,■:.    :i   ■;  .^>  .    '   • 

i  ^B'  tiftt  principio^  parece  que  esinroTeducidd  ádie2  t!í  númété  de 
testigos  que  podía  presentar  cada  uno  de  los  litigantes:  eétá  regla  de^ 
bié*  «oirir -altehidión  «n  ífénípóS'. posteriores,  adíniitióddoáe  ^ayor  i^d- 
mere,  hMCti'  qtttoi  lás  eonsuituéimí^  imperiales,  establecieron  que  soló 
seíeiMifbáfte  á  leá<qne  los  jneóes  creyé^n  necesarios ,  para  eVit'at^  Aé 
este  Bi9<fo4aft  vejaeiC^es  eoilsigniéúies  á  etnplear  ttn  número*  el^ofbitafl-^ 
u'de  téetigeri  (4).  Un  soto"  tesVtgó ^  ircputal^  cotrio  ningmid ,  y  no  dé- 
bti(ser  oMo^on  fttioSé  atln  en^el  tkBd  de  queirfera  unh  persone  eonstStni- 
daiea  dtgaidad  (5).  <  j  <; 

'Nii%nn¿  fegla'habiá  qttedetoiiinasé  el  grado  de  confiaáza  qtie  de- 
bía el  juez  dar  h  las  declaraciones ,  ni  el  número  de  testigos^  heteáiáí^t^ 
fert'k*tef  aprueba*;  po^  el'eont^rto;  se  seguitt  el  principio  de  qúb^I 
jaez  iM  deÚn^oniar^  sino  pesar  los  tesiimonios ,  tomando'  en  conéidérá- 
donila  dignidad,  la^oekíon,  laiseostumb^es,  lae riquezas  ,^^h  itúpái-cilá- 
Uidy  elemoeptodelóstestlgoflf  («>.  '    '  ' 

tPpr  eesuoibreqiae  ieñiftfsersa  éé  ley  «oera  admitido  el  testimonio 
de  If s «lescendientes  en  causas  de  los  ascendientes,  ni  el  deles' a8<;6fí- 
dientos  em  cansas  de  )osdesoé«dieniés.  Le  ley  Itíüa'  de  vt  ptióhtbiá  ¿^es- 
tigparUi  lost  impúberee,  4  4ob  perjuros',  á  los  que  se  hábián  dejado  so- 
bornar, ¿  los  que  por  razón  de  sus  crimenes  se  huMeran  hecho  indigúos 
de  crédito,  y  é  las  mujeres  que  se  prostitnian  (7). 

DocumeniM.  No  estaba  sujeta  á  determinadas  reglas  la  prueba 
instrumeotal ,  tabulm^  ífulrtimenla ,  antes  bien  el  juez  tenia  ¿mplia  la- 


I    ,in  .  /I    n'     11/   .  ^!  /  >    .'     \'^' 

.-.1  ,     .  I'  i/     u,    ,  I  ..- 

(I )  8.  3,  ley  2,  til.  I.  lib.  V;  y  §.  6,  ley  8,  til,  t,  il|l/xX'í^(^c|:b)í5^  ,        ,,    : 

(9)  !<^-  3  y  4,  ley  8  del  mismo  Ululo  y  Hb^o.  /  '  ,  ' 

(3)  Ley  40,  til.  II.  lib.  IX  del  Dig.  ,  .,,  , 

(4)  g.  a,  ley  I.  Ul.  V,  lií^.  XXIldelDIg.  '  , 

(5)  K.  I.ley  9.  Ut.  XX.IIb.  iVdelCód.  ^ 

(6)  XÁjti  S§.  iiiiciily  I,ley8;y§.  8,  ley  21.  lit.  V,  lib,  XXlí  aeí  IMg.    /  ,    .,       , 

(7)  ^.  3,  ley  3;  y  leyet  I3«  16  y  19  del  mismo  titulo  y  libro. 
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tíliul  parar  aiirédíjr  et  gr»do  de  fó  qae^dM>U  dar  él  los  doeiiiM0l<ls  cfoe 
se  le  presentaban.  Tampoco  había  procedAni«iilafl^pM3láafbf9Sifi«c« 
probar  la  legitimidad  de  la  escritmra:  cuando  *  se;  snaHffbatcoestkm 
acerca  de  esio  panto ,  podían  be  parles  roobazar  1»,  pcod^^eACfilai  con 
la  praeba  de  tetiígos  (\\,  Era  necesario ,  pofiregh  fonetalv  ^d«!;hblee#- 
critara  dimanase  de  la  persona  contra  qoien  «etpredoeia  (^l.^^Gt^s^'^^t 
nía  intención  de  valerse  de  escriiorae  delanUdel  joez^  Aebia. prodecir- 
las,  al  menos  en  copia,  al  tiempo  dak  noliofitt  eiitix^^ri  hiea'  esMs 
copias  no  becian  prueba  sia»«ft  cnanto  se  denostráaeqne  «SUhao  cmr 
formes  con  sus  origínales  (3);  '  ;     .  u  .^    . 

Nadie  por  regla  geperal  debía  ser  compelidb  á  presentir  baiftnlo^ 
qoe  tenia  en  sn  pod^r,  ni  ann  á  sn  contrarío.  Eaceploáb&M^el  tasp 
en  qae  se  tratara  de  nn  préstaiao  de  dtoero,  paos  entonces  el  dei^ 
mandado  podia  exigir  qne  el  demandante  presenUra  sos^  libros  de 
cnenU,  ratiomM  (4).  Más  ann  se  exigía  de  los  banqiieroe,Kér|fffilartii» 
ntmcmtttarü,  los  cuales  estaban  obligados,  con  arreglo  all  edicto  del 
pretor,  á  presentar  sns  libros,  bien  fuesen  demandante»,  ádieqModaf- 
dos,  á  estrado»  absolutamente  al  pleito,  lo  que  se  fundeba  éo  fue 
tenían  una  especie  de  carácter  público  (5).  Las  actas  públioa»^^nhel 
sentido  riguroso  de  la  palabra  ,  debían  estar,  con  arreglo  á  no  ^Q«CFip^) 
del  emperador  Alejandro  Severo ,  á  disposición  de  todos  Ws  eindndaioos 
para  que  asi  tuvieran  medios  de  invoatigar  y  de  probar  la  verdad  que 
les  interesase  {§).  i  '     / 

Jurawiento  en  jmeio  (ja^^utan^tmñ  m  jmdioi&J.  Gonao  á  medio  de 
prueba  para  justificar  las  elegacásoes  'contenidas  en  la  iámala,  po- 
día acndirse  al  juramento  ante  el  juez.  Cu  un  principio  aelo  potÍB 
este  decretarlo  para  obtener  el  comf^kmenAo  de  praeba  qne  necesi- 
taba. £1  juramento  sE'  ractbia  td  denpaédadosoeélo  en  el  leneo  de  <qiie 
las  pruebas  alegadas  no  fueran  sufieientes  pera  'COttdemjrle,  sino  tas»- 
bien  coando  siendo  .oiertq'qne  debia  ser- condenado,  se  tratdM  de 
fijar  la  cantidad  de  la  condenación:  álcete; áltiao  juramento >  se  dal^ 
uias  especialmente  el  nombre  de  jmwnaUwn  tn  liUm  (1).  Teoil  esto 
lugar  en  las  acciones  reaks ,  en  la  od  eathibmdum^  en  las  persona- 
les de  buena  fé ,  en  las  arbitoiarias  f  ano  en  las  de  derecho  estríelo 
cuando  la  int^níto  no  consistía  en  una  cantidad   detensÍDada  4^. 


(I)  ,^.  A,  til.  W,  lib.  V  deUsSenl.de  Paulo. 

(a)  Leyes  6  y  7 ,  til.  XIX,  lib.  IV  del  Cód.  .       , 

(3)  Ley  67,  lit.  Vil,  lib.  XXVI  del  Dig.;  y  ley  ti,  liU  XXI.  4«b.  IV4e(Cóa. 

(4)  Leyes  5,  6  y  8,  til.  1,  lib.  II  del  Cdd. 

(5)  g.  3,  ley  9,  til.  XIII.  lib.  l\  del  Dig.;  y  leyes  5,  G  y  8  del  misBo  Ululo  j  libro. 
(C)  Ley  a  del  mismo  titulo  y  libro.  .    . 

(7)  Tit.  III,  lib.  XII  dd  Dig.;  y  tit.  UI1.  lili.  Y  del  Cód. 

(^}  ^§*  S  y  4,  ley 4;  ^^.  inicial  y  4,  ley  3;  y  fey«s  8  y  fu.  til.  III,  lib.  XU  dol  Di|;. 
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Mm  el  jttf ámenlo  né  Irgaba  al  jaez^  el  caal  quedaba  entUiertad  de  ab^ 
tokver  compleiamente  al  demandado ,  ó  de  condenarle  en  una  sama  in- 
ferior á  la  comprendida  en  el  juramento. 

Lñ' confesión  tnjwieio  fconfessio  injudidó)  tenia  el  mismo  carácter  y 
96  fundaba  en  los  mismos  principios  que  quedan  espuestos  al  tratar  de 
ki  confesión  que  se  hacia  tu  jure, 

SmUentia.  La  sentencia  fsententia}  terrmnaba  la  instancia  segui- 
da ante  el  juez:  no  debe  confundirse  esta  con  las  decisiones  que  el 
juez  tomaba  mientras  duraba  la  instancia,  inlerlocutúmés ^  juésus, 
mandata.  La  sentencia  debia  pronunciarse  en  latift,  si  bien  los  em- 
peradores Arcadio  y  Honorio  (4)  declararon  que  en  las  provincias 
{lodia  también  usarse  del  griego.  El  juak  ieoia  que  proAunciarla  de 
vi^a  voz  bajo  pena  de  nulidad,  y  en  presencia  de  las  partes,  á  lo 
que  se  llamaba  promunUare  (2):  lo  cual  debe  entenderse  sin  per- 
juicio de  lo  que  ya  se  hi  dicho  respecto  á  los  contumaces.  No  era 
esto  impedimento  para  que  pudiera  escribir  anticipadamente  la  seur 
tencía,  con  tal  que  la  leyera  en  la  audiencia^  ea;  tcíbellá  pronuntiare: 
con  el  tiempo  se  hizo  obligatana  la  redacción  por  escrito,  ex  peri^ 
euló  reeitare  (3).  En  la  sentencia  debian  espresarse  los  motivos  en 
que  se  fundaba  (4),  y  una  vez  pronunciada  na  era  modificable  por 
el  jaez,  el  cual  cesaba  en  sus  funciones  al  darla,  ¡doetriiia  no  eslen^ 
siva  á  las  providencias  interlocutorias  que  eran  oapuDes  de  revocasciofi 
y  de  modi6cacion  (5).  Para  fallar  el  juez  con  mayor  «eierlo,  po^ 
día  oonsaltar  al  magistrado  sobre  los  pontos  de  derecho  ^  aooqne  no'£o- 
bre  ios  de  hecho  (6) ,  y  tanibien  aconsejarse  de  personasf  cuyas  lucearilp 
^inspiraran  confianza.  ,     .    *     t  > 

Bl  juez  no  solo  pedia   absolver  ó^condedarf  isipo  íqüOT  tMoUeii 

tcfiiia  la  facultad  de  atetenerse  de  pronunem  seoifliaiavjañuifdo  que  no 

-estaba  bastante  convencido  de  la  justicia  doJóaiitigásIeisl^  tt6í  non  Hi- 

•  quet»  (7) ,  en  cuyo  caso  el  depaandante ,  ú  qsien ,  «budía  al  magistrado 

para  que  le  diera  on  noevo  juez.  .'    •    >»  i,f    .t>   > 

La  oondenaeion  debia  ser  siempre  é  itadispeasablenieBte  pecunia^ 
ría,  seguO'  queda  ya  dicho;  ea  decir,  qué^  «nireirolxcaeoi  deF>que  él 
demandante  pidiera  «na  cosa  detennioaÑbv'  ebfjoez  nO  debía  conde- 
narle á  resiitaifla  é  á  darla  en  especie^  sinn^  ooBdeilarle sá  pagar  íudr 
suma,  cuyo  importe  se  fijaba  con  arreglo  á  las  circunstancias  y  al  ca- 


(1)  Ley  12.  til.  XLV.  lib.  VUdclCód.  ...     -       fi, 

(2)  J^.  9,  lél»9Vy  ley  6«,  til.  l.Iib^XLll.     '  /    '      '         i      ^ 

(3)  Leyes  I,  a  y  3,  lit.  XLIV,  líb.  VIldelfíAd.  )  •  '  . 
(♦)  ¡8.  J  i  4éy  I ;  til.  VttI,  lib.  XLIX' ilet  Din. 

(5)  Leyes  14,  52  y  55,  til.  I,  lib.  XLll  del  Díg. 

(C)  ^.  I,  ley  79,  lil.  I,  libi  V'del  Dig. 

(T)'   Uy  3«,  *».  I.lib;  XLUdíelDig.  > 
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rácler  de  h  accioii  eotablada  (1);  La  i^aeias  dba  tala  tmm  .«ra  laa 
esencial ,  qae  haoia  nala  la  senleneia  en  q«e  se  oailía^fQf»4»«m4e^ 
nación  en  aquello  que  se  había  pedido,  qmd  pekktmttí  6  i 
(itum  «si,  era  válida  ai  en  la  demanda  se  l^ibia  iiealíwaiJ 
tleterminada  (2)^. porque  eitlomoes- realwat a  bahía  llÉa^  i 
la  sentencia. 

La  senteocia  legalnenU  prooulicioda  couBiilina  lo^  cpe 
ba  coia  juss^foda^  raa  judtcota,  do  euyoa  efecioa  dobo  baeer  aipi  jí» 
ganas  indicacioiiea.  Es  oo  axiooMi  q«e  la  com  foii^id»'  ao  rapln 
como  una  verdad .  legal ,  «1  aaeoos  oAtite  loa  «<|b»  .litt|^a :  m$^'jmikmt 
ta  pro  vmtaU  Aaóaiur.  Del  misado  naédO'qiM  1»  liiiw  oawtnlawin  pr»- 
docia  una  aovacioa  que  eslia^iio  iaa  ne^aotapos  ^jqfiáioas  pr06»ia* 
tenUs,  asi  la  coaa  jozgada,  dia^lnondo  la-obUgaoMB  q«»oe  habiaroafr* 
tr9Í4o  por  la  itU^^etrnUsUeim ,  bacia  moot  oira  nMMÉa ,  eo«o^  ma»ifealé 
al  bablar.4a  la  novocion  (3) » é  bioa  dirnctaoioala  á  4»tt  A  Bimiim  da 
uoa  escepciou»  La  ooea  jwEgada  por  lo^aoio  fMiia  ña  a)  Mli§im  é^kaf^^ 
diaqa*  pvdiara  oaio  soacttarae  de  BQ«ro%  S«8  otaoWi,  a»  «tMfaorgo, 
eraa,dUorootes,  según qoala  aeoiaaciaiaoffa  absofaloriaé  comkmto** 
ría.  Si  era  absolutoria,  U  coaa  juzgiMlo  eaÜDgviaiaa  folaoioMOifirooii»* 
^Us  ooica  el  demandania  y  demandado  o«  io  que  ae  aaioria  ¿  Mlinia^ 
y  ppr^sio  con  oportonidad  se  ha  dioho  qio  d  afolo  áe  lo  ooBtoacia 
era  enioaoes  negativo:  oo  ol  aegnnda  caso,  si  bien  la  senlotio.éao** 
truia  las  antiguas  relaciones ,  creaba  en  sa  lugar  otras  pecuniarias  que 
podía  el  deaaadauto  liaeer  valer  por  la  acción  de  cosa  juzgada,  metíoju-' 
dicati.  Además  tenia  este  la  escepciod  reí  jucíiootca  en  el  caso  de  que  el 
demandado  quisiera  en  lo  sucesivo  reivindicar  como  suya  la  cosa  de  que 
él  había  sido  ya  declarado  dttéüo  (l)¿^His^i  el  demandado  era  d  que 
había  salido  vic^irioao  en  el  litigio,  y  el  vencido  trataba  en  lo  sucesivo 
da.  vfllMriiíaaaoiAac.olfliialaaiploÜo.,  podUa  oifiiol  opaaerlo ,.  y»4a  obíío- 
cioft  9pf4^afde  ai^lMiltad  dajtaol^oMir »  yta  ln  oocepcioit  m  .júiimimi 
cfftorreglo  i>}itdÍYertM}ad7d^  eaaos,  eoat*  queda  eapoeaCa  al  tratar  do 
laiii9Wtto»i(5).í/íuM.'TiK./!M  >  r-  ^i    V  ^  •■ '    ■■   i  "  •    ''','  • 

•  Ja  (toiraqiofr  KÍO(4oa  jaáoioo  Uanuidoai  Ugiáimu  onopaaíaíon  'é  k» 
desofiftinadaftixi^teMrimperitfi  oenltMilMiy  ora  indatenotilado-  oa  so 
orígeiu.  GayoM(i6Vidico;*qao  la  Jey  folia  loi  .fijé  of^  ua  afio  yaaia 
aiests  V'  tátfmioft«^}ae'Hsia  duda  4ebMÍa  oontaroe  deado  la  iilía-»oaa« 


(4 )  g.  48.  Com.  IV  de  las  Inst.  de  Cavo. 

(2)  I).  I.  ley  59,  til.  I.  lib.  mu  del  Dig. 

M)  Al  comentar  el  g.  3  del  tit.  XXXIX,  lib.  III  de  esta  obra. 

(4)  g.  2,  ley  40,  tit.  III,  lib.  111:  leyes  45  y  19;  y  §.  4,  ley  30.  üt.  II.  lib.  XLIV  del 
Digesto. 

(5)  Bn  el  comentario  al  g.  3,  tit.  XXIX,  lib.  III  de  estas  lusl. 

(6)  §.  104,  Com.  IV  de  sus  Inst. 
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féffaeiQii.  FOtfb  sWr  embargo  el  pretor,  por  consentimiento  áo  his  par- 
les, abrBviür  esl*  tértráo  y  prortfgar  despnes  el  fíjado ,  con  tal  que  no 
e»<odÍ6»e  é^  tor  réfariA»  dte^  y  ocho  meses  (<).  Los  juicios  llamados 
•mp0fiá  dmiimntia  ooflokiba  eon  la  jnrisdicciofi  del  magistrado  que 
cmtmSié  Ia  férnitth  :  por  eete  «Kee  €ayo  (9) :  Itttuftu  mUnt,  quamdtú 
is  ^t  ea  prmcepü  imperium  habebtl.  Asi  sucedía  que  en  las  ac- 
eíimts  oooosAdftft  poi*  el  magiüraAe  cüondo  eÉtai>an  para  espirar  sos 
Aboioms,  oe  tenían  lee  pertcis  el  tiempo  neeesatió  para  terminar  el 
jamo.  De  aqai  déeasoe^a  que  eft  lee  previtteioB  en  que  todos  los  joí- 
eies  eten  mipmtéá  ^n$mmnii¡a\  e)  conienztti'  el  afio  jocReíal  se  apresura- 
res ioe  <pw  lesiev  ^e  dewaeéat  áelgeno  para  obtener  Ya  acción. 
GoaiifU  Bohebíe  ajiflloo  que  ^  eeye  ei%Í8n  preferencia,  la  suerte 
seftelabe  el  éfám^  <«eii  qoe  ei  megistrado  debia  examinar  tas  ai&cio- 
oee  reofeetéree.  Lee  teconvénfeeies^  de'^te  método  no  serian  en 
s«  éfieee  ^oizá  ten  greyes  y  absurdos  oonx>  hoy  nos  parecen ,  porque 
el  grao  mlmero  de  pereonas  que  podían  ser  designadas  como  jne- 
eee ,  haeito  «ie&  peéiMe  b  verifle»<Jfon  de)  juicio  dentro'  del  iérmtno  de 
le/  «segielceHifn  M  ^qne  ^habia  dado  le  aóoioo.  La  dnracion  tle  los 
jeíoíee  mpen^ii  ^mimemtia «  tel  oeme  quede  espoesta ,  debió  f  áer  en 
deepeo  ém  lieenp»  de  lee  EM^veredores,  qob  renovaban  los  magistrados 
4e  lee  fferinoies  tié  eieneme  é  les  épocas  onKneHas  qne  antes  estaban 
tleeigpedesy 

..    i  .1  •  w  , '  '  ■.,-■, 

TERcfeR  SI$T1EMA, 


.  Le  i$9miQm  dM  síMepie  lemii^eH»  »l*<*g^jttto»»  eeumeriKnertos, 
srveriS^^'leaAe  y  gredlietoieiMf  eeud' t^e^  Miqté  en  otro  leger»' 
El  pnacipie  4e  cñifi^el  ea^gieieeda  ^MiOcMrl^-det negocio  y  lo  réeM- 
viese  por  si  mismo  en  logar  de  remitir  su  conocimiento  á  nn  jnet^  há*- 
bie  sido  edeaiti^  enteríeMiebte  eigeuas  ii>«ee$  dofai^  eeeepeiee,  y  en« 
tonce»  se  deeie  que  el  ma^petradd  oenocie  émlra  ordifum\  téjMio 
éxkntordinarim:  aei  se^ediá  en  líos  oasee  en.qoe  sa  juri8(lictieo  por 
si  misflue  podía  terminar  eltiogocio^  en  los  iqoe  se  neceeitabaí  ueer  d» 
sn  imperio,  imperium^  y  en  aquellos  en  qoe  no  habiendo  acción  civil 
ni  pretoria ,  era  preciso  recurrir  extraordinariamente  el  mismo  magis- 
trado,  el  cual  con  las  amplias  atribuciones  de  que  estaba  revestido. 


(I)    ^.  3,  ley  a;  y  ley  3t.  lít.  1.  lib.  V  del  Dig. 
(S)    g.  105 ,  Gom.  IV  de  sus  Inst. 

Toiio  11.  68 
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podid  obrar  de  una  manera  que  no  era  dada'  á  la  aotorízacion  fimitada 
úé\  jae¿.  Coando  los  Emperadores ,  reuniendo  en  si  todos  los  poáere^ 
y  ienieAdo  una  autoridad  sin  limites ,  avocaban  los  negocios  y  se  itrtil- 
tiplicaban  caáa  vez  mas  los  llevados  ante  ellos ,  se  aumentó  considera- 
blemente el  número  de  los  juicios  cslraordinarios ,  cogniiiones  ewthr 
ordinari(Bj  porque  no  juzgando  siempre  por  si  mismos  de  todos,  ló 
que  hubiera  sido  imposible,  delegaban  sin  emplear  fórmulas ,  sin  ob- 
servar el  orden  de  procedimientos  seguido  durante  el  sistema  formii- 
lario,  y  refundiendo  en  sus  delegados  las  atribuciones  que  aoles,  co- 
mo se  ha  visto,   estaban  divididas  entre  el  juez  y  el  magistrado.  Por 
otra  parte ,  el  sistema  formulario  debia  naturalmente  concluir  cuando 
habian  desaparecido  los  vestigios  de  la  formación  de  listas  anuales  pra 
el  nombramiento  de  los  jueces  y  las  demás  íñstiinciones  republicanas, 
que  aunque' conservadas  algún  tiempo  bajo  la  forma  del  gobierno  im- 
perial, cayeron  en  desuso  é  hicieron  que  el  nombramiento  de  jaeces 
no  dependiera  ya  de  las  mismas  condiciones  y  reglas  que  en  los  anti-: 
guos  tiempos.  Diocleciano  y  Maximiano  (\)  vinieron  k  sancionar  por 
niedio  de  la  ley,  en  el  año  294  de  I»  era  cristrana,  lo  que  ya  venia 
svendo  regla  general  por  la  costttnlbre,  mandando  á  los  presidentes  de 
Us  provincias  que  conocieran  por  si  mismos  de  todas  las  causas,^  ana 
de  aquellas  para  las  que  anteriormente  el  uso  autorizaba  que  se  dieran 
jueces;  regla  que,  atendidos  los  términos  de  la  constitución  en  que  se 
estableció,  era  solo  aplicable  á  las  provincias,  y  que  se  hizo  de  uso 
general  eú  todo  el  imperio.  Mas  los  mismos  Diocleciano  y  Maximiano 
reservaron  á  los  magistrados  la  facultad  de  dar  á  las  partes  jueces  infe- 
riores, cuando  las  ocupaciones  públicas  Ó  la  multiplicación  de  los  ne- 
gocios les  impidiesen  conocer  por  si  mismos.  Pero  á  pesar  de  esto,  no 
puede  decirse  que  continuaba  aun  el  sistema  formulario  :  muy  al  con- 
trario, habia  ya  concluido  del  todo,  porque  ni  el  nombramiento  de  jae- 
cen se  hacia  Con  arreglo  á  fas  fórmulas  antiguas ,  ni  existia  ya  la  dife- 
rencia entre  jus  y  jtidtctwm,  diferencia  esencial  en  el  sistema  anterior. 
La  escepcion  llegó  á  ser  regla  general ,  y  las  atribuciones  del  magistra- 
do y  del  juéz  vinieron  á  refundirse  en  ixna  sola  persona  ,  en  la  del  ma- 
gistrado. 

'  '  Asi  la  palabra  dcctdn  en  esta  época  no  significaba  ya  ana  forma 
determinada  y  solemne  de  proceder,  como  durante  las  acciones  de 
féy ,  ni  el  détéchó  que  daba  el  magistrado  de  perseguir  ante  ef  jaez 
lo  qtre  ei^á  de  algtino  ó'lo  que  se  le  debia,  ni  la  fórmula  qne  re- 
gulaba este  derecho ,  como  en  el  sistema  formulario ;  sino  qae  síg- 
tíificaba  él  derecho  de  dirigirse  á  la  autoridad  competente  para  per- 


(I)    Ley  2,  tit.  111.  lib.  111  del  C6d. 
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seguir  ol  derecho, an  ó  d  la  cosa,  ó  el  acto  mismo  de  hacerlo.  La  pala- 
bra escepcion  modo  larobiea  de  setitido;  porque  en  vez  de  referirse 
ú  una  limitacioa  puesta  por  el  magistrado  al  poder  de  qae  revesliu 
al  jaez,  quedo  reducida  á  significar  un  medio  de  defensa  que  el  de- 
r^andado  hacia  valer  delante  del  tribunal  que  le  juzgaba.  Mas  es  oeco« 
s^rio  conocer  que  á  pesar  de  todas  estas  innovaciones ,  el  cambio  no  fuó 
radical ,  sino  que  se  conservaron  en  el  nuevo  sistema  muchos  vestigios 
del  antiguo. 

Organización  judicial. 

La  división  que  del  imperio  hizo  Constantino  en  cuatro  grandes 
prefecturas,  la  de  Oriente ,  la  de  Iliria,  la  de  la  Italia  y  la  de  la^i 
Gallas,  á  las  que  unió  Justiniano  la  de  África,  y  la  subdivisión  de 
las  prefecturas  en  diócesis  y  de  las  diócesis  en  provincias,  introdu- 
jeron importantes  reformas  en  la  magistratura.  Al  /rente  do  cada 
prefectura  hay  un  prefecto,  y  en  cada  provincia  otro  magistrado 
revestido  de  la  alta  jurisdicción ,  llamado  procónsul  en  las  provia- 
cias  de  mas  estension ,  en  otras  consularis ,  corredor  ()  rector ,  y  sia\- 
plemente  pr(Fses  en  las  mas  cortas,  si  bien  á  todos  ellos,  para  indif- 
car  las  funciones  judiciales  de  que  se  hallan  revestidos  ,  se  da  el 
nombre  de  jueces  ordinarios,  judices  ordinarii.  En  Roma  y  en  Cons-* 
tantinopla  ocupan  el  supremo  grado  de  la  gerarquia  judicial  los  pre- 
fectos de  la  ciudad  y  del  pretorio,  gerarquia  que  se  estendia  á  los 
vicarios  de  los  prefectos  del  pretorio^  al  procónsul  del  Asia  y  al  de  la 
Acaya.  El  prefecto  de  Egipto  ocupaba  un  rango  mas  elevado  que  el  que 
antes  tenia,  porque  era  superior  á  los  jueces  ordinarios, y  al  jurídico  de 
Alejandría. 

Los  magistrados  juzgaban  por  si  mismos:  las/partes  sjolo,  eran 
remitidas  á  los  jueces  pedáneos  cuando  se  trataba  de  pequeños  i Or 
tereses.  i 

Los  magistrados  municipales  se  llamaban  jueces  menores^  j^di-' 
ees  minores;  los  habia  en  Italia  y  en  las  demás  provincias:  eü,  (j^ip^po 
de  Justiniano  ninguna  intervención  tenian  ya  ea  la  ad^uini^tiyocion 
de  justicia.  .  ,         ; 

Además  de  los  magistrados  que  como  jnece»  Qi:4iiWÍP^w^4^inisrf 
traban  justicia,  habia  otros  especiales  para  los;  negocios  n^lit^|2s  y 
eclesiásticos.  ^   /  ,  >    .,, 

En  las  provincias  se  creó  una  nueva  especie  de  m^gist^aM^a  ,^ ,  la 
de  los  defensores,  quienes  en  las  ciudades  que  no  estaban  erigidas  en 
municipios  tenían  jurisdicción  en  las  causas  que  no  escedian  de  cin- 
cuenta sólidos.  Su  principal  cargo  era  el  de  sostener  los  intereses 
de  la  república,  de  la  plebe  y  de  la  ciudad,  y  defender  á  los  débiles 
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contra  las  vejaciones  de  los  delegados  del  Empertidor*  En  Iib  dmá»^ 
des  en  que  teoian  jurisdicción  podian  ejercer  aclos  de  la  ípslnnuria 
y  nombrai:  tutores  á  los  pupilos  de  medianas  faeoliades;  despaes  se  ^^ 
tendió  su  competencia  hasta  conocer  de  los  pletloi  que  no  escedmr^^ 
trescientos  sólidos :  sus  fallos  eran  apelables  pera  ante  los  logarteaicn-^ ' 
tes  del  Emperador.  i 

En  tiempo  del  emperador  Juliano  los  jneces  pedáneos  adqnrierM' 
el  carácter  permanente  de  jueces  en  negocios  de  poca  impoHMicia;  4os 
presidentes  da  las  provincias  eran  los  que  tenían  la  íacobad  de  ywfc 
brarlos  (4).  Una  constilacion  del  emperader  Zenon  (S)  «eialó  oiérlo  nú- 
mero para  cada  tribunal,  y  Jostinianb  (3)  lo$  orgaincó  de  «sefo;  á  lo 
menos  en  Constantinopla ,  estableció  un  ^na?JD  ftermanei^ie de  eUos, 
l¡pnl(^  su  jurisdicción  á  la  3nma  de  irescioato»  j»óll^^  y  toeservjói  pera  «i 
los  nombramientos.  .       .    .    ,  ,    ;  .  :       ;     ^>  »^^'' 

Los  magistrados  ó  jueces  ordinarios,  durante  este  tercer  sisteoMi, 
deliberan  en  salas  denominadas  secretaria  ó  secreta ^  en  las  que  solo  son 
admitidos  sus  asesores:  auiti|i^QS  de sus^pfíp^lf^i  dirigen  los  procedi- 
mientos y  pronuncian  la  sentencia  en  presencia  del  público. 

La  competencia  de  lo$  tribunaljes  sofrió  a^Q;na  aU«racÁeo  «n  este 
periodo.  Constantino  estableció  que  las  9ausas  que  tuyieran»  eeneuon 
entre  sí  y  en  que  fueran  unos  mismos  los  litigantes,  se  retMiierea  en 
un  proceso,  con  objeto  de  evitar  que  se  dividiera  la  continenoia  de  hi 
causa;  disposición  que  mas  especialpente  se  ^eferia  al  caso  en.qqe  v4r 
nieran  á  coincidir  los  juicios  do  posesión  y  propiedad  qne  nci  podian 
ser  tratados  ante  diferentes  jueces  (4),  Tambiea  determinó  Cotn^Mlntib- 
no  que  todos  los  que  tuvieran  interés  en  una  misma  cansa  se  sa^ela<ien . 
al  mismo  tribunal  ^  lo  que  después  suprimió  el  emp^ador  Julia- 
no (5).  Los  Emperadores  Yal^nt^  y  Yalentiniano  dieron  la  co0ipe4(^<f- 
ciá  en  las  causas  de  despojo  al  magistrado  del  lugar  en  que;30  h^bi# 
verincado  (6).  La  competencia  áel  ms^gistrado  por  razan  de  la  litna^ 
cioh  áó  lá  cosa  inmueble  que  se  litigaba,,  comenzó  también  h  iatcode^ 
cirse  en  tiempo  de  Constantino :  entonces  aquel  que  pos^yenda  por 
otro  era  demandadQ  como  detentador,  debía  designar  el  daeno¿.al 
cual  tacaba  responder  ante  el  mismo  juez,  y  si  no  comparecía  se 
ponia  al  de;nandante  en  posesión  de  la  cosa  Htjgiosa,  invirtíéado^ 
así  el  primitivo  orden  que  tenían  las  partes  en  el  procesa ,  puesto 
que  el  demandado  se  convertía  en  deniandante ,  y  el  demandante  en 


(I)  Ley  5,  lil.  111  ,Tib.  111  del  Cód. 

(3)  Cap.  31  de  la  Nov.  8i. 

Ct)  Capítulos  I,  i,  3,  4  y  S  de  la  misma  Novela- 

(I)  Ley  10.  iil.  111,  lib.  1  del  Cód. 

(.%)  I.cy  l.lil.  XL,  Ub.  III  delC6d. 

tQ)  Ley  Única,  (il   XVI .  bb.  111  del  Cód 
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dMiMidado  (i]k  Aniflió^  ^sllr  deckñeii  «n  el  imperio  d&  Taténiinta- 
no  y   Teodosio  (2)v  los  olíale*  establecieron  qne  la  acción  real  po- 
di^ieceatdí^llada.  en  el  sinio  eo  ({ot  radieabn  la  cosa  litigiosa  i  d'é$de^ 
entoQfieflv^nto  el  jaec  del  domicilio  como  el  det  logar  en  qoé  esta- ' 
baiaiU6l»fo^tfc»rMi  competentes;  pero  esfto  no  era  eatensívo  a  la 
petición  de  la  herencia,  de  qoe  debia  conocer  siempre  el  jaez  del 

Um  Notvel^  idel  «vipera^or  iitstiniana  (3)  e^ablécíó  como  único' 
pri«c«piaide  cooipeienofaiqc^e  cada  uMxIebia  comparecer  en  el  irt^'; 
biuml  del  territotk)  donde:  «se  lilaMB*<óbli¿á(]é.  Por  el  Idgar  de  la  oblí- ' 
gavión  jii»/8«b  cocnpréMin'^^nvqne  «h^  habik-cohiráido  ó  cnasi-^con- 
trakkf  délinqiñdo  d  úciasi^lkvqctldo,  sitio  también  aquel  eú  qué  releoia 
una.,c«^i6in  deredu^,  con  k  que  impKcitamenie  declaraba  que  el 
juez  del  lugar  en  que  estaba  sita  la  cosa  era  competente  en  las  acciones 
r^aks»  "i-  - 

t  ■  '■  .'; 

!       '     Orden  de  los  proeedimieiüos. 

1 
Bl  MMriértÉíiehtir  &  jtñcto,  votaiin  m  ]u$^  pierde  en  esta  époc^  el  ca,- 

r¿et4f  de^  ▼ioleliel&  ^ne  tenia  en  las  aáteriores;  ya  no  es  licito  al  partí- 
cidar  ^«dpléÉir  ia incrza  para  llevar  á  sn  contrarío  *á  juicio,  sino  que  la 
aooioo' jndililal  por  otros  medios  coactivos  ,  en  el  caso  de  qoe  no  com- 
parezca lel  demandado ,  reemplaza  la  autoridad  pública  á  la  autoridad 
pfitaída^  Desaparece  la  atiiwnis  editio,  la  aciionis  postulaíio  y  el  vadimo^ 
nivim  del'  aniigno  sistema  formulario.  La  denuncia  de  la  acción «  actioni^ , 
dénunéiaüo^  que  pira  acelerar  la  marcha  de  los  pleitos  se  habia  hecba 
de  general  íibsertancia ,  f  que  en  el  imperio  de  Constantino  ^tegdi  hasta 
serM^Uy  obligatorio  y  (lúblico  que  constaba  en  actas,  y  que  era  no-  ^ 
tifiaiide  á\  demandado  por  medio  de  un  dependiente  del  ti;ibuoal ,  vtaíor 
ó  «cNdÉlof,  cayó  también  en  desuso;  y  no  es  esto  iie  estráñar  porque  la, 
nne^Vtt  forma  déla  tnjut  üocoito  Ib  haoia  innecesaria^  ,         , 

I  Sa  efecto,  en  este  tiempo  introducíase  la  demandar  por  qued^iO;, 
de  oa  eeeritoi,  libéttu$  tanventionis ,  en  el  cual  et  demandante  ,e^ 
poma  brevemente  to  que  solicitaba;  escrito  que  el  magistrájdlo,  baoiif  ^ 
poaelr  en  manos  del  demandado  pof  conducto  del  executor.  Ko,era|ín- 
disf^vsable ,  sin  éndbargo ,  que  siempre  se  entablase  la  demanda  por 
escrito;  nmy  al  ¿ontrario,  podía  por  regla  general  intentarse  sin  seme- 
jante requisito  (i). 


(I)  Ley  3,  til.  \l\,  lib.  III  del  Cód. 

(i)  Ley  3  del  mismo  titulo  y  libro. 

M)  La  69. 

(4)  ^.1,  ley  17,  nuil,  lib.  n  delCdd. 
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La  litis'Conteslacíon  pierde  el  efecto  de  eslingatr  e^  derecho  priisiti- 
vo  que  en  el  nuevo  método  queda  siempre  subsistente. 

lÜn  las  pruebas  seguía  el  magistrado  las  mismas  reglas  adoptadas 
antes  por  el  juez:  introdujéronse ,  sin  embargo,  algunas  diferenciad. 

Una  constitución  de  Constantino  m^ndó  que  se  exigiese  ei  jwa^ 
mentó  á  los  testigos  en  los  negocios  civiles.  A  pesar  de  qoe  en  «H<» 
ninguno  podia  ser  obligado  á  deponer,  esto  fué  sucesivamente  Tariln^ 
dose :  el  emperador  Zenon  impuso  la  necesidad  de  hacerlo  á  aquel  qve 
hubiera  ya  comparecido  ante  el  juez  para  declarar  (4),  al  qoo  fdere 
testigo  de  un  acta  respecto  á  esta ,  y  al  que  hubiera  antes  declarado  ea 
el  mismo  hecho  por  el  que  de  nuevo  se  le  interrogaba  (%) :  Jusliniaoo 
pasó  mas  adelante ,  estableciendo  que  fuera  obligatorio  á  los  testigos 
el  declarar,  á  no  ser  en  casos  especiales  en  que  podian  rebosar  su 
testimonio  (3). 

Oía  el  juez  á  los  testigos  en  presencia  de  las  partes ,  que  teniaa  el 
derecho  de  interpelarlos,  ó  do  sus  abogados  (4),  y  sus  dichos  se  coo" 
signaban  por  escrito.  Podian  ser  examinados  segunda  vez  caa«do  fae- 
ra  insuficiente  el  testimonio  anterior,  ó  cuando  no  hubiera  estado  pre- 
sente aquel  contra  quien  depenian ,  según  una  constitución  de  Josli^ 
niano  (5) ,  el  cual  decidió  también  que  el  testimonio  tomado  ea 
ausencia  del  contrario  fuese  válido,  si  este  babia  sido  citado  y  podid# 
comparecer,  en  cuyo  caso  no  era  necesario  un  nuevo  exémen  (6).  Nó 
podia  ser  rehusado  el  testimonio  do  los  testigos  presentados  en  el  jai^ 
cío  anterior,  á  no  ser  que  se  demostrase  que  habian  sido  corrompidos  é 
que  había  sobrevenido  una  enemistad  (7).  Los  bereges  no  eran  testigos 
hábiles  (8). 

El  que  presentaba  una  escritora ,  cuando  no  se  daba  por  satisfedio 
de  ella  el  contrario ,  debía  hacer  que  se  verificara ,  confrontiodoU  c^ 
otras.  Las  escritoras  privadas  no  servían  para  comparar,  á  no  ser  qoe 
estuvieran  suscritas  por  tres  testigos ,  de  los  que  dos  al  menos  faabi«» 
ran  reconocido  sus  firmas:  fuera  de  este  caso  eran  necesarias  aot^s 
públicas  para  hacer  la  comparación.  Los  peritos  debían  prestar  sienH 
pre  juramento  de  la  buena  fé  y  lealtad  con  que  procedían  (9).  Josti- 
niano  permitió  hacer  el  cotejo  de  escrituras  con  documentos  privados» 


(1)  Ley  li.  lit.  XX,  lih.  IV  del  Cod. 

('2)  ^.  2,  ley  15  del  mismo  Ululo  y  libro. 

(3)  Ley  4  6  del  mismo  titulo  y  libro. 

H)  Ley  19  del  mismo  titulo  y  libro;  y  capítulos  I  y  9  de  la  Novela  90. 

(5)  Cap.  3  de  la  misma  Novela. 

(6)  Cap.  9  de  la  misma  Novela. 

(7)  Cap.  7  de  la  misma  Novela. 

(8)  Ley  21,  tit.  V,lib.  IdelCód. 

(9)  Ley  20,  til.  XXI,  lib.  IV  delCód. 
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siempre  que  estos  hubieran  sido  presentados  por  la  parte  contraria ,  ó 
depositados  en  los  archivos,  favor  que  mas  tarde  limitó  á  iOs  pleitos  cu- 
yo valor  no  llegaba  á  una  libra  de  oro  (1). 

El  juramento  podía  exigirse  en  cualquier  estado  de  la  causa ,  bien 
(oera  por  la  parte  ó  por  el  juez :  el  que  lo  habia  prestado  podia  re- 
Iniciarse  en  virtud  de  nuevos  datos;  pero  después  de  esta  retracta-* 
cioii  no  se  le  admitia  otra  (2).  Si  aquel  á  quien  se  deferia  el  jura- 
mento no  lo  prestaba  alegando  justas  cansas,  el  jaez  pronunciaba  la 
saoiencia;  sin  embargo,  podia  interponer  apelación,  el  que  habia  rehu- 
sado el  juramento,  derecho  de  qae  carecía  el  qae  sin  motivo  se  habia 
negado  á  prestarlo  (3).  Ninguna  innovación  se  hizo  respecto  al  jaramen«' 
to  in  lUem. 

Durante  el  sistema  de  que  se  trata  contináa  la  triple  citación  del 
demandado  que  no  comparece,  pero  no  se  hace  ya  por  edictos,  sino 
por  denuncias,  qae  se  diferencian  do  aquellos  en  que  no  se  fijan  al 
público  (4).  Cuando  no  se  presenta  el  demandante,  es  absuelto  e1 
demandado,  respecto  á  lo  cual  introdujo  también  Jastiniano  inno-* 
vaciones,  estableciendo  que  se  le  citase  hasta  por  tercera  vez,  y  que 
si  después  de  la  úllifloa  citación  dejaba  pasar  un  año  sin  presentarse; 
se  pronunciara  la  sentencia  si  lo  pedia  el  demandado,  sentencia  que 
podia  ser  favorable  ó  adversa,  según  lo  que  resultara  de  la  causa. 
Ordenó  además  el  mismo  emperador  que  si  el  demandante  se  pre^ 
sentaba  para  impedir' que  le  perjudicase  el  trascurso  del  a&o,  y  aban-^ 
idonase  de  nuevo  el  litigio,  perdiera  su  derecho  al  espirar  el  misma 
año  (5). 

La  sentencia  á  su  vez  sufre  modificaciones  interesantes :  ya  no  es 
necesaria  como  en  el  sistema  formulario  la  condenación  pecuniaria,  i>ino 
que  poede  tener  por  objeto  la  misma  cosa  demandada:  ya  tampoco  pro-' 
4iiC6  novación  ni  estingue  ips6  jure  la  ebli^eton  qntenor,  por  lo  que  }» 
escepcion  de  la  cosa  juzgada  es  en  todoeaso  necesaria.  Debe  redaetafscí 
por  escrito  en  una  minuta ,  ex  periculá  recitanda .  (G)  ^  significando  aqut 
la  palabra  periculum  la  tablilla  ó  libelo,  tabella ,  UbeUui^  enipie  se  'es4 
cribia  su  proyecto,  pronunciarse  públicamente  ó  iosevlarse  en  un  ro<H 
gistro  destinado  á  este  fin  y  firmado  por  el  juez ,  fiel  cual  se  saca^^aii  las 
copias  para  las  partes,  en  cuyas  copias  se  incluía  también  un  estrado 
del  proceso. 

Desde  que  cesó  la  renovación  periódica  de  los  magistrados,  dejó 


(1)  Cap.  8  de  la  NoT.  73. 

(8}  Ley  11,  tit.  I,  lib.  IV  del  Cód. 

(3)  §.  2,  ley  13  del  tniSmo  Ululo  y  libro. 

(4)  Leyes  7  y  9.  tit.  XLUl ,  lib.  Vil  del  G6d. 

(5)  Cap.  3  de  la  Nov.  112. 

(6)  Leyes  2  y  3,  til.  XLIV,  lib.  Vil  del  Cód. 
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la  daracion  de  los  jaeces  de  estar  sajela  ú  tiempo  determíoaáo.  Bh» 
el  emperador  Teodosio  II ,  sigaiendo  el  principio  general  para  la  da- 
racion ordinaria  de  los  derechos,  fijó  la  de  las  instancias  en  treiota 
años  y  término  qoe  estendió  Jasttniano  al  de  coaréttta,  espirados  los 
caales  se  estingnian  por  completo  la  acción  y  el  procedimiento.  Ih- 
bia  sin  embargo  algunos  litigm  c«^  daracion  era  mas  corta :  tales 
eran  aquellos  tn  qae  se  habia  entablado  la  acción  de  dolo ,  ó  )a  resti- 
tacioa  por  razón  de  menor  edad,  4o8  ooales  dbbtaft  ser  iemtflachs  m 
el  mismo  tiea^w  qae  se  conx^edta  para  inleoiar  li  «ociea  ó  k  reáám 
cion  (4)«  Asi  saoedia  también  eoandit  ef  fiaoe  era  d«nafMUs4e  é  de- 
mandado, en  oayecaso  sob  pedia  domr  waie  le.iwtoada  (t),  tér- 
mino limitado  por  ana  censiilaeÍ0ft  de  los  esaperedoree  Oñeiaaa, 
Valeotiniano  y  Teoddsie  á  dos,  o«eUro  ó  «a^  oÉeses,  sagna  kabilue  li 
parte  contraria  en  la  misma  prerinciat  é  en  otca^ecioft ,  é^^es  «a»  pm- 
jKÍnoia  trasmarina  (3)« 

.  La  jostioia  se edoatoislreha  onles  de  medio  dta,  pete  neen  ke  d»- 
mingos^,  en  la  semana  antee  y  despees  de  posova,  en  las -Yaeicioao, 
qoe  eran  on  o^es  doienle  le  réeoleoeion ,  y  oire  deraete  le  medí- 
mía  (4) ,  en  las  fiestes  oonsagrodas  per  la  eosUuabce ,  en  loe  eaivenanes 
de  la  íoadecien  de  Roaae  y  de  GoosMnitieepla ,  y  en  el  del  neéiemia 
del  ISoperador  y  de  en  advenioiianle  al  itane,  ni  en  el  primecü  y  éii»- 
<ne  din  delaio  (5).  Podía  m  embefl^.JieaerBe  le  eaaattetpeeini  y -la 
maumpision  dórente  las  raooeiefes^e  la  peoena  ^6). 


Bpsle  ^.oú  jnioie  la  eepoaieioa'  qoe  delee^wrefetesttsieoiaaiqlMih 
4ii9<|ha/pafe{>oder  entrar  ooei^ntp  en  el  estadio  <kl  preoaale  Utak^t 
lgs,Jfia|it«9Mftfa<i  eníel  qiM:ea  de  observar  qne  el  esipeiedor  JMioiaao 
deíe Aon, lado  ledo  enaeio  faaoé  releeíon  á  tai  famns,  4iaMtiÉÍri«»^4 
4)»MÍ(UrMrilae  eeeienes<^oaao  el  <}eveeho  jniame  de  demendarw  S|let»pt«> 
4rAce:00n«ieridida]'reconrer  les  diversos  pérrabs  cuya  tntaepta<Tisw 
4féi6i|H>Qfttedieper^suói!deii.  ,      «cj    t 

'  'Sttt)értét;'ít /de  actlonibos  lo- 


.,;     i-,     ..,  ,  ,_       , 


Falta  <que  hablemos  de'Idft  accio- 
nes. Acción  no  es  otra  cosa  que  el 
derecho  de  perseguhr  en  jttfcío  ti 
qne  se  nos'ddie. 


(1)  Uy  I,  lit.  XV,  lib.  11  del  Código  Teodosiano. 

fS)  Ley  A.  (ít.  1.  lib.  X  det  nllsino  Código. 

(3)  Ley  4  3  del  mistno  titulo  y  libro. 

M)  S.  I,  ley  I ;  y  leyes  4  y  5,  til.  XII,  lib.  II  del  Pig. 

(5)  Ley  4  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  Ley  8,  tít.  XI,  lib.  II  del  Cód. 
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TvuMé)  de  Celso.  ( Ley  01 ,  liu  VU ,  lib.  XUV  dH  Díít  ) 


Atiio  mt.*^lM  pidafara  (Ioipím  oe «stá  ft^nl  osada  cod  relación  á  las 
tomas  bajo  que  pueden  ser  dedoeidos  nuestros  derechos  en  juicio ,  sino 
bajo  el  aspecto  efe  los  densehoi  que  proteje ;  de  suerte,  que  mas  bien  se 
halla  defioidb  ci»  rdaoíoo  al  segmc^  oli^t»  del  derecho ,  ésto  es,  como 
no  derecho  ó  cooo  mía  cosa  incorporal  que  eslá  en  nuestros  bienes, 
que  coo  arregla  al  tarearo  que  se  refiere  é  los  medios  de  poder  obtener 
en  j^icio  lo  que  es  «oestiao  ó  lo  que«e  oob  debe. 

Jus  pergequendi  judició ,  quod  sibi  debetur. —  Esta  defínieioB,  bueuá 
en  el  sisteOM  ferottkario,  goarda  «oy  poca  conformidad  coa  el  si^ 
(Msa  de  los  juictos  eairaórdtaalpias  que  era  el  Tigeate  en  tiempo  dé 
Jaattttiaao,  y  d  q«e  eddpU  este  emperador.  Está  tomada  de  Oéise, 
s«g«a  advierto  ^m  los  orígenes ,  y  e«  de  creer  que  este  jñrisoonstilio 
«aariadeia  palabra  ocetoiKeB^I  fragmento  qtfe  se  ha  conservado  en  el 
Digesto  como  «poniéndola  4  lá  d>e  péU9im  ^  es  deek*,  que  tomaría  la  pa^ 
labra  acción  en  on  sentido  míis  tt&itlado  <piie  lo  que  lo  hace  Jtistíniano 
en  el  texto.  De  aquí  proi^eneifSe^oft^  razónase  le  objeta  que  conipreu- 
de  solamente  las  acciones  personales  y  no  las  reales,  á  no  ser  que  se 
dé  á  la  palabra  debetur  mas  latitud  d^  la  que  tiene  comunmente. 
Maynz  dice  que  el  derecho  de  intentar  una  acción  pertenece  á  la  clase 
de  ópTtchi»  que  piden  como  ohjeUy  lina  pevsofm  determinada ,  es  decir, 
»  lai,.obligMinttM,  y  que  «I  qne  perjodibarv^)  4erecbo  de  otro  viene  é 
ser  d  deodor  en  b  obligapion ,  y  él  qua'pMÉ^  la  ^paraeíon  toma  el 
logar  de  acreednv:  en  este' sopcMBto  U  palabra  deb$tmr  eslaria  plétta-^ 
mente  jostificada  ^  porque  ceoipModeria  i  tañe»  km  acekwes  reales  «éMid 
iao  penonales.  £sáisado  me  pamoe  deeir,  después  de  lo  itíaOtfestidé 
en  la  introducción  de  este  titulo ,  que  si  biea  la  acción  era  dtii^file 
el  sistema  formulario  el  derecho  que  otorgaba  el  magistrado  pai;a  pedir 
ante  el  juez,  in  judició^  lo  que  era  nuestro  <^  se  nos  ¿{ehlA^  «stad^i^irr 
cion  carece  de  exactitud  bajo  otro  sistema  en  que  estaban, co^Iuqdicj»^ 
las  atribuciones  de  los  jueces  y  u^agistrados ,  en  quo  no  es^iii^  la  dife^ 
rencia  de  ju9  y  judicium ,  y  en  que  no  se  otorgaban  por  el  pretor  ac- 
ción y  jueces  á  los  que  invocaban  su  autoridad  en  reclamación  de  de* 
recbos  legitimes.  Mas  conforme  seria  sin  duda  al  sistema  del  tiempo 
de  Justtniano  que  este  emperador  hubiera  deGnido  la  acf^ion  i  la  ^  faquir 
tad  que  tenemos  directamente  y  sin  ninguna  concesión  especial ^'de  acudir 
á  los  tribunales  para  obtener  lo  que  es  nuestro  ó  lo  que  se  nos  debe»  De 
todos  modos  se  infiere  que  para  que  haya  acción  es  siempre  indispensa- 
ToMO  II.  Ü9 
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ble:  l.**(jue  uno  lenga  ua  derecho;  2."  í^ue  este, derecho  se;í\yioladp 
por  olro.  .      t 

Ciaco  son  las  divisiones  de  acciones  de  que  en  este  tíLulo  Irai^ ^ 
emperador,  nacidas  de  los  diferentes  aspectos  bajo  qoe  las  considera ,  ,á^ 
saber :  ,  i 

\.^    Acciones  reales,  personales,  y  las  llamadas  intslai.  ,.  n 

2.*    Acciones  ret-persecuiorias  y  ptencr-persecoiorías.  .      >*! 

3.*    Acciones  que  se  dan  para  obtener  el  (anlo,  el  triplo  á  erdoá^* 
druplo.  ■    » 

4.*     Acciones  de  derecho  estricto,  de  buénft  fé  y  arbitrariár^. 

5.^     Acciones  que  se  dan  para  obtener  toda  la  cosa  ó  soló  ana  parte 
de  ella. 


Omniuní  actionum,  quibMS  ínter 
aliquQS  apué  judices  arbttrosve  de 
quacurnti^ie  re  que^itur,  iumma  di-* 
visioindu9  genera  deéAteiiur:  aut 
enim  m  rem  su iit,  auf  in  fereo^ 
nam  (a).  Namque  agH  nnusquisque 
nui  cum  od,  qui  ei  obhgaius  est^ 
vel  ex  conlracku,  x>el  ex  malefició 
{quó  casu  prodilae  aetione$  in  per^ 
sonam  suut,  per  quas  ialendit,  ad^ 
\ersarium  el  daré  faaere  oportere, 
m  alus  qttibusdam  modis)  (b);  aui 
cum  eó  ágil ,  qui  nulió  jure  ei^o^Ur 
gaius  est^  mevel  lainen  alícui  de 
alíquá  re  conlroversiaip.  Qu6  caau 
prodita)  actiones  in  rem  suuL  Vel- 
uli  si  rem  oorpor^lem  pnssideat 
quis,  quam  Titius  suam  esse  aifir^ 
met,  el  possessor  dominum  se  esse 
dicat:  nam  si  Titius  suam  esse  in^. 
\  tendal,  in  rem  aclio  est  (c).  iEqué 
si  agat^  jus  sibi  esse  de  fundó  for- 
te vel  wdibus  ulendi  fruendi,  vel 
per  fundum  vícini  eundi  agendi,  vel 
ex  fundó  vícini  aquam  ducendí,  in 
rem  aclio  esl.  Ejusdem  generis  e^t 
aclio  de  jure  pradiorum  urbaoorum, 
veluli  si  agat,  jus  sibi  esse  aiUüs 
sdes  suas  tollendi  prospiciendivo, 
vel  projicicndi  aliquid  vel  immil- 
tendi  in  vicini  sedes.  Contra  quoqué 
de  usufructu  el  de  servitulibus  prae- 
diorum  ruslicorum,  ilém  praediorura 
urbanorura  invicém  quoqué  prodi- 


La  división  capital ^e  lasaocioaes  1 
que  se  emplean  para  litigar  aole 
jueces  ó  arbitros  acerca  de  alguna 
cosa,  es  en  reales  y  personales  (a). 
Porque  ó  litiga  uno  con  aquel  que 
le  está  obligado  en  virtud  de  un 
contrato,  ó  por  consecuencia  de  un 
delito,  ó  por  cualquier  otra  causa 
(en  cuyo  caso  se  otorgan  al  acreedor 
acciones  personales  por  las  cuales 
pretende  el  demandante  que  el  con- 
trarío debe  dar  ó  hacer  alguna  co- 
sa) (b) ;  6  litiga  contra  aquel  que  no 
le  está  obligado  por  ningún  título, 
al  que  sin  embargo  suscita  pleito 
acerca  de  una  cosa :  para  esto  se  ha- 
llan establecidas  las  acciones  reales. 
Asi  sucede  en  el  caso  de  que  uno 
posea  una  cosa  corporal  que  Ticio 
pretenda  que  es  suya  y  el  posee- 
dor sostenga  que  él  es  su  dueño :  en 
tal  caso  Ticio,  tratando  de  probar 
que  la  cosa  es  suya ,  ejercita  una  ac- 
ción real  (c).  Entabla  igualmente  2 
una  acción  real  el  que  pretende  te- 
ner el  derecho  de  usufructo  en  una 
heredad  ó  en  un  edificio ,  ó  la  ser- 
vidumbre de  senda  é  acto  por  la  he- 
redad agena,  ó  el  derecho  de  sacar 
agua  de  ella.  Lo  mismo  sucede  res- 
pecto á  las  servidumbres  de  predios 
urbanos,  como  si  alguno  sostiene 
que  le  compele  el  derecho  de  dar 
á  su  casa  mayor  elevación  que  h 


Digitized  by 


Google 


5*7 


las  sunl  actiones ,  ut ,  si  quit  inten- 
dal ,  fus  non  esse  adversario  ulendi 
fruendi ,  eundi  agendi ,  aquamve 
^úde^dí,  iffém  altlüs  lolléndi  pros- 
piciendt,  í^rt^Jídenídi,  imfntttendi,  id- 
las  quoqaé  aclíones  in  rem  sunt,  sed 
negalivx  (d).  Quod  genus  actionis 
in  controversiis  rerwm  tarparaliiim 
proditum  non  est:  nam  in  kia  is 
agit  qui  nonpossidet:  ei  vero,  qui 
possidel,  non  e»t  acUo  prodita ,  per 
quaní  negel,  rem  actoris  esse.  Sa- 
né uno  casu  qui  possidet,  nihilomi- 
uiis  actoris  parles  obtinet,  sicüt  in 
ki4!loribes^Digostonim  iibris  opporlu- 
díüs  a]ipQrebil. 


de  una  altura  establecida ,  ó  que  tie- 
ne el  derecho  de  vistas  que  no  pue- 
de impedirlo  el  vecino  con  edifi- 
caciones ó  plantaciones,  ó  el  dere- 
cho de  adelantar  su  casa  sobre  h 
heredad  agena ,  aunque  sin  descan- 
sar en  eHa ,  ó  el  de  cargar  sobre  la 
pared  del  vecino.  Hay  también  ac- 
eionesen  sentido  coalf ano  a  las  que 
se  acaban  de  referir,  respecto  aluaa* 
fructo  y  á  las  servidumbres  de  pre- 
(Jíqs  rústicos  y  urbanos,  como  sí  al- 
guno sostiene  que  su  contrario  m 
tiene  el  derecho  de  usufructo ,  ó  las 
servidotnl^res  de  senda ,  acto ,  aeoe- 
dncto,  de  dar  mayor  elevación  á  m 
I  cosa,  de  tener  despegadas  las  vistas, 
j  de  adelantar  su  edificio  sobre  la  pra^ 
I  piedad  del  vecino,  ó  d» cargar  sobre 
la  pared  de  este;  aeciontss  que  sim 
reales  y  negativas  (d).  Esta  oíase  de 
acciones  no  existe  en  las  controver^- 
stas  acerca  de  la  propiedad  de  lasoí^ 
sói  corporales,  porque  en  eslas  el 
demandante  no  posee  y  el  poseedor 
no  tiene  acción  para  fnretender  que 
la  cosa  litigiosa  no  pertenece  al  dé^ 
líiandante.  S#l^  existe  un  caso  en 
«fue  el  qile  pasee  tiene  sin  embargo 
é\  carácter  de  actor,  cmno  podrn 
verseiODas  d»  propósito  en  los  esteii'- 
sos  librea  d«4INge«toJ         . 


ORIGBNIlS. 


M  Mrtí 


(a)  Conforme  con  Cayo.  (§.  1,  Com.  IV  de sus,Iwt.)v  ,.,      >,   ,        u^v»   >' 

,  \b)  Tomado  de  Cayo.  (g.  í  del  mismo  Coraepl^o.li    ,  .   .   /,,  "^^     , 

(c)  Conforme  <;on  Ulpiano.  (§.  inicial ,  ley  23,  lit.  Vfí,  lib.  XUV  dell)^.)\  ^^ 

(d)  ConformeconCayo.  (§.  5,Cota.  fV  de  su3  Iní?t. )  '"*  '   '"  "  '''='"'  "^  " 


CottiefitAHo. 

'  ¡^lériaHquos  apudjudtoM.-^Aqvá  están  elanámemde  designadas  las 
\res  personas  necesarias  para  constilair  el  juteiotí  efl'd^ehí  a  orante ,  el 
demandado  y  el  juez.  '       '     *    '    '* " 

'  Síimma  divüio  in  dúo  genera  deducitúré — La  divísíott  cn^Ual  de  las 
acciones  sé  establece  aquí  según  la  causa  de  ctoe  provienen.  Esta 
división ,  que  Justiniano  pone  como  capital,  summa^  había  sido  copsi- 
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derada  del  mismo  Diodo  por  Cayo  (I)  duraoie  el  sistema  formiila- 
rio.  Mas  acjclanie  se  verá  (2)  que  seguQ  óiganos  tiene  otro  roiembra 
esta  división,  á  saber,  el  de  acciooes  mistas,  además  de  las  reale»  y 
personales. 

In  rcm^  aut  xn  personam.  —  Esta  división  de  las  acciones  ^e  íondn 
en  qae  unas  provienen  de  un  derecho  en  la  cosa  y  otras  de  un  derecho 
á  la  cosa;  división  que,  como  está  en  la  esencia  de  las  cosas,  se  pr^ 
senla  siempre  en  todos  los  países,  si  no  hajo  I9  misma  nomenclaiori^,. 
con  los  mismos  efectos  al  menos,  y  que  enRom^tuyo  logar  a^i4uraate 
el  sistema  de  las  acciones  de  ley,  como  durante  el  formqlario  y  el  de 
los  juicios  eslraordinarios.  En  e(ecto  ^  la  cau^a  de  que  dimana  la  accioo, 
ó  es  un  derecho  absoluto ,  nn  derecho  real  fundado  en  la  relación  per* 
maneóte  entre  una  persona  y  una  cosa ,  ó  4ip^9^a  de  una.  obligacioo, 
esto  es,  de  un  derecho  relativo  á  la  persona  que  nos, e^tá  obligad» á dar 
ó  hacer  algnna  cosa. 

Vel  ex  contractu,  vel  ex  maleficié. — Implícitamente  bajo  las  pala* 
bras  coniraio  y  maleficio  se  comprenden  también  los  caasi«-coQlratos 
y  cuasi-delitos,  á  no  ser  que  se  quiera  aplicarles  las  palabras  aliis  qui- 
busdam  modis. 

A ctiones  in  personam,  —  El  carácter  esencial  de  la  acción  personal,, 
llamada  también  condictio,  es  que  se  intente  contra  una  persona  de- 
terminada en  virtud  de  la  obligación  que  le  liga  al  que  demanda.  Esta 
acción  subsiste  niientras  que  el  obligado,  ó  bien  por  la  solución  ó  por 
cualquier  otro  medio  legítimo,  uq  se  liberta  del  vinculo  que  le  liga  y 
que  es  eficaz  para  él  y  para  Ips  qne  después  vienen  á  reemplazarle.  Así 
puede  decirse  que  la  acción  personal  es  la  que  nos  compete  para  compe-^ 
ler  al  que  nos  está  obligado  4  dar  ó  hacer  alguna  cosa^  á  que  cumpla  coa 
la  obligación, 

Qui  nulló  jure  ei  obligatus  esi, — Las  acciones  reales,  como  que 
dimanan  del  derecho  in  re,  no  suponen  clase  alguna  de  relación  eolre 
dos  personas,  y  sí  solo  entre  una  persona  y  una  cosa:  el  que  las  en- 
tabla, solo  se  dirige^  contra  el  poseedor  en  concepto  de  tal,  no  ea 
virtud  de  ninguna  otra  relación  que  exista  entre  ellos»,  No  por  esto 
puede  decirse,  como  algunos  han  supuesto  queriéndose  fundar  en  la 
autoridad  de  Ulpiano  (3) ,  que  acción  real  es  aquella  que  se  da  siempre 
contra  el  poseedor  y  que  sigue  á  la  cosa ,  cualesquiera  que  sean  las  ma- 
nos en  que  se  halle.  Prescindiendo  de  que  es  mal  modo  de  definir 
fijarse  en  un  efecto  secundario  en  vez  de  buscar  la  esencia  en  el  carác- 
ter principal  del  objeto  definido,  se  observa  qne  la  citada  regla  no 


(I)     (^.1,  Coni.  IV  de  sus  Inst. 

(i)    En  el  ,^.  'iO  de  este  mismo  ti  lulo.        , 

(3)     .•^.  inicial,  ley  25,  til.  Vil .  lib.  XLIV  del  Dig. 
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siempre  es  cierta,  pbrqüc  Irüy  aleadas  acciones  personales,  como  son 
\á  tid  esthibendúm  (1)  y  las  noxales  (S) ,  qoe  signen  al  poseedor  de  l.i 
GX)S8r,  sed  quien  quiera;  y  por  el  contrario,  la  acción  real  se  da  á  veces 
contra  el  qoe  no  posee ,  y  en  ciertos  casos  exige  en  el  poseedor  otras 
ct^rc^staocias  mas  qae  la  de  tal  poseedor,  como  se  verifica  en  la 
acción  Panliana.  Para  fijar  la  verdadera  definición  de  la  acción  real 
e»'  menester  acudir  á  la  fuente  de  que  se  deriva,  esto  es,  al  derecho 
en '  Id  cosa.  Asi  es  qué  puede  ser  definida :  la  acción  por  la  que  el 
demandante^  sin  relación  ninguna  á  la  persona  á  quien  demanda, 
reclama  una  cosa  corporal  ó  vindica  tfn  derecho  real  que  le  compete 
sobre  und  cosa  agena.  De  aqui  se  infiere  qoe  la  acción  real ,  como  que 
dimana  de  relaciones  permanentes  que  el  derecho  consagra,  con 
abstracción  de  lad  personas,  se  da  por  regla  general  contra  él  posee- 
dor considerado  como  tal,  si'  bien  en  algunas  ocasiones  tiene  también 
lugar  contra  el  que  no  posee ,  porque  el  derecho  le  reputa  por  posee- 
dor. La  acción  real  cuando  se  considera  con  relación  á  la  propiedad, 
se  llama  reivindicación,  rei  vindicatió;  cuando  tiene  por  objeto  el 
pétlrimonto  universal  de  uno  que  ha  finado  ^  universum  jug  dcfuncti, 
se  denomina  petición  de  la  herencia  ^  y  cuando  se  refiere  a  la  des- 
membración de  la  propiedad  por  efecto  de  una  servidumbre ,  se  llama 
óonfesoria  ó  negatoria. 

ñeivindicacion  ó  acción  reivindicatoría  es  la  que  compete  al  due^ 
ño  de  una  cosa  contra  el  que  la  posee  ó  es  considerado  por  el  derecho 
como  poseedor  y  para  que  esta  la  entregue  con  sus  frutos  y  accesiones. 
Conviene  examinar  aqui  algunos  puntos  relativo»  á  la  reivindicación. 
El  qoe  la  entabla  debe  ante  todas  cosas  probar  que  es  el  verdadero 
dueño  de  la  cosa  litigiosa ,  ó  que  lo  era  al  menos  al  contestarse  la 
demanda,  tiempo  al  cual  ha  de  atenerse  el  juez  para  apreciar  la  justi- 
cia ó  injusticia  de  las  respectivas  pretensiones  de  los  litigantes ,  y  con 
arreglo  á  esto  condenar  ó  absolver  al  demandado  (3).  Cuando  el 
demandante  necesita ,  á  fin  de  probar  el  dominio ,  buscar  los  acloá  de 
citraá  personas  que  en  él  le  han  precedido,  suele  tropezar  con  dificul- 
tades, y  para  evitarlas  tiene  qoe  invocar  en  su  auxilio  T^  prescripción 
d  la  dccion  Pobliciana ,  de  que  mas  adelante  se  hablará,  oíos  ioler- 
^dictos  posesorios  en  virtud  de  los  cuales  obtiene  la  po$es1oh  'en  cuyo 
caso  viniendo  á  tener  el  caráóter  de  demandado ,  rechaza  sobre  su 
contrario  la  obligación  de  probar. 

Queda  dicho  que  la  reivindicación  debe  eiatabtarse  por  i*égla  gene- 


fl)  8.15.  ley  3,  til.  IV.  lib.  X  del  Dig. 
(3)  t^.  ft,  tít.  IV  de  este  mismo  libro  1\ . 
(3)     Ley  23,  til.  I,  lib.  V  del  Dig. 
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ral  contra  el  qoe  posee  la  cosa :  ahora  debo  añadir  qae  no  es  necesa- 
rio que  este  posea  en  concepto  de  señor,  ni  que  posea  en  su  tNímbre 
propio,  sino  que  basta  que  por  detentar  materialmente  la  ^jdsilíti" 
giosa ,  tenga  posibilidad  de  restituirla  (1).  Foresto  el  que  es  démtHi^ 
dado  en  juicio  y  posee  en  nombre  ^de  otro,  debe  manifcsiiir'qbiéa 
es  el  verdadero  poseedor  de  la  cosa  para  que  contra  él  se  'dii'íjá'hi 
acción,  á  lo  que  se  llama  auctorÍ9  la^tdalio^  dominé  hudatió:  "^^ 
no  lo  hace,  queda  obligado  com«  poseedor  fingido  que  se  ofrece  al 
pleito  (S).  Lugar  es  este  de  esplicar  lo  que  indiqué'  anteriormétttfc 
acerca  deque  la  acción  real  se  da  en  alganas  ocasiones^  eoMra  el  qae 
no  posee.  Es  regla  enanckMla  antes  de  ahora  qué  él  dolé  ha<:f«i  qw: 
se  considere  como  poseedor  al  que  Poalm«ftl6  no  lo  es:  por  ésto  PánYo 
dice  lacónicamente :  pro  possessione  dolus  e$t ,  adagio  á  que  Jti^iiifat^o 
dio  lugar  entre  las  reglas  de  <}erecho  [J).  Kú  viKUd  Je  ééio,  cuando 
el  qae  no  posee,  demandado  por  la  reivindicaeion,  callk  ^'^cón  su 
silencio  hace  creer  k  su  contrario  que  es  el  "Verdadero  poséedér  de 
la  cosa,  debe  ser  condenado  en  el  caso  de  qué  obre  de  bttetfá'fc  él 
demandante,  pero  no  si  obrase  de  mala  (i),  porque  etffonCes  com- 
pensándose el  dolo  de  uno  con  el  de  otro  ,  conserva  cada  cual  la  posi- 
ción que  ordinariamente  lo  -corresponde :  asi  también  acontece  coa  él 
(|ue  poseyendo  al  tiempo  de  la  contestación  á  la  demanda  ,  hh  dejado 
de  poseer  dolosamente  (5).  Pe^^é  ctottveníente.es  advertir  que  en  los 
casos  en  que  el  derecho  supone  ó  finge  que  posee  por  razón  de  dolo 
el  que  realmente  no  posee,  paede  decirse  que  roas  que  titta  acción 
real  hay  otra  personal  nacida  de  un  hecho  reprobado  por  la  \tf,j 
que  obliga  al  que  lo  perpetró  '6  responder,  no  de  la  misma  cosa  que 
no  puede  dar  cuando  ó  no  ha  estado  nunca  ó  ha  dejado  de  estar  ya 
en  8U  poder,  sino  de  la  estimación  y  de  los  perjnicios  qae  ha  oca- 
sionado por  sa  mala  fé  á  aquel  con  quién  litiga ,  lo  que  debe  regu- 
larse atendido  el  juramento  que  haga  este  (6).  Gomo  que  en  seffie- 
jantes  casos  el  demandante  ha  obtenido  la  estimación  de  la  cosa  en 
concepto  de  una  pena  impuesta  al  demamdado  por  su  mala  fé,  queda 
aun  dcspoes  de  la  condenación  de  este  en  aptitud  de  reclamar  la  eosa 
de  aquel  que  verdaderamente  la  posee  (7) :  por  el  contraríe ,  si  bi 
sido  ya  condenado  el  verdadero  poseedor,  en  vano  entablará  so  acéiott 
contra  el  que  solo  lo  es  por  suposición  de  la  ley.  Mas  en  niogan  eiso 


^.  íDieial,  ley  9.  lil.  1.  lib.  VI  dol  Dig. 
.     Ley25:§  inicialjey  27.  lit.  I,  lib.  VI  del  Dig.;  y  lev  2,  lil.  XlXJib.  INel  Cód. 

(3)  Ley  131.  til.  XVIl,  lib.  L  del  Dig. 

(4)  Ley  45.  lil.  III,  lib.  V;  y  leyes  25  y  26,  lil.  I,  !ib .  VI  del  Dig. 
Í5)    ,^.3.  ley  27.  lil   I.  lib.  VI;  y  ley  131.  lil.  XVIl,  lib.  L  del  Dig. 

(6)  Leye5  6«,69,70y7I;  yley  4,  lit.  Vldel  Dig. 

(7)  §.  I4.leyl3,  lil.  Ill.lib.  V:ley7,iíi.  I.  lih.  VI;  y§.  *,ley  *5,  til.  11,'lib.  Xl^» 
del  Dig. 
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podcá  eiMgir.cs(e.  d^Si^ims  d»  cooclenado  que  le  Cfda  «1* idemaDdnDte 
^^  ac^n  contra  el  qvie  rtfalmeiHe  esiá  en  posesión  de  la  cosa ,  que  ó 
(agólpente  dijo  ó  aparentó  que  poseía,  ó  que  dejó  dolosamente  de 
poseer. 

Las  leyes  á  veces  conceden  una  reivindicación  útil  á  los  que  no 
:^Q  dueños  de  la  cosa,  pero  que  han  contribuido  eficazmente  á  su 
^^quisicion,  y  que  por  circoostancias  particulares  merecen  una  pro- 
tección especial.  Así  siwede  en  el  «aso  de  que  el  dinero  de  los  que 
mil¡tann(1)^  (6  de  los  que  están  ea  tutela  ó  curadoría  (2),  se  invierta 
en  la»  adquisición  dé  cosas  para  oUoaqoe  lo  recibieron  en  préstamo, 
sin  que  por  esto  se  entienda  que  se  oíec;ue  al  adquirenle  la  reivin^ 
dicaeioa  directa  ,.Í3  cual  debe  «ceder  su  lugar  á  la  útil  si  se  presentan  en 
concurrencia. 

AI  dcfioir  la  reivindicación  espresó  que  su  objeto  .era  que  se  resii^ 
tayera  la  cosa,  con  sus  frutos  y  accesiones,  cum  omni  causa,  segu» 
d^ci^io  los  romaf^os.  Qmni&  cau$á  signíGca  en  este  lugar  las  ventajas 
que  tendría  e|  demendante  si  al  tiempo  de  la  contestación  á  la  de4 
majada  y  y  síu  eatr^r  en  litigio,  se  le  hubiera  entregado  la  cosa  de^ 
mandada.  Corresponde,  por  lo  ienlo,  decir  aquí  lo  mas  interesante 
fí^sp^to.  á  la  restitución  de  frutos.  La  ,CiOnV0stacion  á  la  demanda  in<» 
ducela  malq  fé,  es  decir  r  que  se  supone  que  desde  ella  el  peseeiW 
que  es  vencido  CR  juicio  ha  tenido  motivos  justos  y  fundados  parb 
ha()er  dudado  de  su  legiUavo  derecho,  si  es  que  antes  abrigaba  el 
Coi^vencímiento  d^  ser  verdadeio  du^ño  de^  la  cosa  disputada.  Pov 
esto  debe  restituir  los  fru,tos  per^ibádos  desde  enloneés,  del  mismo 
qiodo  que  los  que  ha  dejado  de  perfúbír  por  descuide  ó  aagligenoia  ,  .^ 
bien  qo  los  que  hubiera  podido  sacar  el  d4m0ndaotB  de  ila^  cosa  pM*  su 
iT^ayor  disposición  6  capacidad  para  admiaistrada^  Loa  frutos  antenores 
ú  la  contestación  á  la  demanda,  ea  »tantp>pn<eden  í sen f comprendidos  fm 
ÍA  seoJlencía ,  en  cuanto  el  demándenle  los  hubiere  ¡esf^esáoienie  pedi-^ 
do  (3);  eo  este  caso  el  poseedor  de  mala  Té  debe  restíioirlos  todos,  biefi^ 
se  hallen  existentes,  bien  hayan  sido  coasumidos ,  y  aunlos  que  el  do^ 
üo  de  b  cosa  hubiera  podido  sacar  ^4);  mas  el  .poseedor  de  buena  fé  en 
tqnto  debe  res¡tituirlos,  en  cuanto  no  los  baya  oonsumido  ó  pre^oritob 
Nada  debo  añadir,  porque  en  otra  lugar  lie  puesto  yacttanto  erar  GÚn*i 
veniente  acerca  de  este  punto  (5).,  .      ^      '     óitífc 

Respecto  á  los  gastos  que  el  demandado  hubiere  hecho  eq  la  cosa, 


(1)  Ley  8,  lil.  XXXll,  lib.  111  d«l  Cód.  r 

(2)  Ley  2,  lU.  IX.  lib.  XXVI  del  Dig.  . 

Í3)  §.  I,  ley  33,  til.  I,  lib.  VI ;  y  i;,  tí,  ley  25,  liU  I,  lib.  XXldel  Dift* 

(^)  ^r  **  ley  6'i.  l'i-  I.  bb.  VI  del  Dig. 

(5)  AI  comentar  el  ,^.  33  del  tit.  I,  Ub.  IV  de  estas  lost. 
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itebft,.<lÍ8Ung«irse  Umbtea  enlfe  «1  poseedor  jded^a)»»} y. ip^lff  ie«  y 
entre  los  gastos  necesarios,  útiles  y  voIqoUpmb  évolufilariat^  pop  66f . 
solo  dk  pUíCer.  Tres  reglas  pueden  fijarse  en  este  ^anto:  i.^..Xd^lD  el 
poseedor  de  buena  fó  como  el  que  lo  es  de  mala  (i)^  á.esoeppioñ-Mli^n 
ioenle  del  ladrón  (9),  deben  ser  reembolsados  de  los  gastos^oece^ai^ 
r^.  2.*  El  poseedor  de  bueoftíó  lieiie^ireebo  4  «&igir  elceembolss^f^ 
Ic^gasios  útiles;  el  de  mal»  Có  solo>tien»^  de  sacsrlosvia  peifadioa^al 
duedo ,  ,ó  ooDservar  el  pcovedio  q«e  hay aa  prod«eiéo.  S.^  No  iiism  ob)i« 
)f«cion  el  ^eña  de  reembolsar  los  gastos  ^oliMiIsrioa,  hayat^dMüdm 
)ior  el  poseedor  debuona  é  pop  eV  d^makíé,  si  bkaKMilo^vno  mmo^ 
otro  podiin  saoarios  eon  talvcpM^  lur  carntesniído  á  ^  cmm¡^ptíomfd  (% 
perapora sacar  las  impeiisas  vohnianas-^mrs»  les  oiMOtifc  imii^Éieep- 
aion,  sino  solo  el  derecho  de  rolooaioit.  ^  ..      .\    *    i       ^ 

.  Si  agiK'^  ju8  ñbi.  m»e49  fundó  VéUmdékmi  mtMU  /hiwiiii;  U» 
seryidambre»,  bien  aetm.  reales  ó  personales^  oomiP  ihyiciio^  m  h 
ceAa,f»rodticea  siempra  acciones  reabs;  Deamembiaeiaiifeda  la  yt»- 
piedad  y  aonprolegidas  por  I»  leyes  sdelmismi)  modofiya''la  y»piedid 
misma.  Pero  para  reivindicar  la  propiedad,  el  qae  dematkta^aé  «|4ís- 
saaia  siei»pee  pídieB4o  «^onao  auy r  4a  cosa  cay»  pa>iai*iua  lÁemé^ro: 
al  que»:  posee  no  reÍTÍadida^  pues  le  1)aata  paim  sea  oOfüawadiMefQ  W 
dara^bo  el  auxilie  de  loa 'icitardistos  da  qoe  balitaré^'^anaa' áiiaiaBiá. 
No  soeade  «así  foa  Jes  sarwM^mblrea ,  ponfnó  eorlio  ^aott- ' salo  "dsíM 
luembdaciaa  idel  daveclid da  prapáédad,  puedes  laa'<Marattia^)iSite$ 
4e  esia  ser  t^foidns  pot  dia^rass  |SarsQpas¿  De  aquí  dimana  iqa0'4^)>a»a 
^a  robladlo  á:ia^-^opcadaÍahsa^lB  radhay  laas  qoa^>aMi^áb$is!Ér-ra|l;' 
qfra  WiÍA  jr»  wndióafm,  ÜayaíÜDf  «doianaa  di^^iiaa  roajinisto^é'lia? 
sarvidttatbcés:ra«i  laqoecs&da^il'iifefpiail^Qikaéoarftar^ddtblM^ 
bre  la  cosa  que  otro  passia,íjf  «olfalf  qoe  seda  al  qiig>8iaa>l¿* paieétliMi»  y' 
|Mrap|abir¡acda  nna  MaradHéanjlabaal  ékro'aíeroa  iMdáP^abar  éé^tiyi- 
dafdbfevprateidft'qiifffsMiJoeéepor^fia  astelr  lagitihAmaiita^lotMllpii^ 
*  «lé.í£fl#ui6  eLpo&g^a  deibsimbóiaoaspadn/tfMrb  y  wgMoHa^meifiílM^ 
qae,pa^d(idBBtaci  ,'"*    -'-  ■*»  '^^^  ?-' ^.''^  <<  '    .    »  .j  n^j-jr^j^i  ..'tif' 

'i'.ráfTStamlocBl  métDdbdel>^taals(6éiiie«iaréi  per  la  aai^M  ^é#ifesorf«^< 
Kkio/ififi  la>i(fu»üisei  dm  é  aijtiéL'i¡U9^' pt$t9nd$  tener  lená 'lUfrmSttinbrÉ^ 
personal  á  predial  sobre  U='  propi$dadi  agena ,  ^mtra  ek  thtméée  éátt 
ú-éL  ffBi  la  posen ^1  partí  que '  k  dájen  espeditó  el  e^ntieié  de  ti»  itiréehú^ 
y  i^  iindemniemíide  h$  daííésc  ^  furjuidm  i}aa  9%^  le  huyan  oemionaáe. 


(1)  Ley  5,  lil.  XXX11,  lib.  111  del  Cód. 

(2)  Ley  13,  tit.  I,  lib.  Xlll  del  Dig.;  y  ley  K  tit.  LIl.  lib.  111  del  C6d. 

(:U    .^.  5,  ley  27:  leyes  37  y  38,  til.  I,  lib.  VI:  lev  9,  lil.  I,  lib.  XXV  del  Dig  ;  y  ley  ». 
lil.  XXXIl,  lib.  V  del  Cód.  *    -  '  >     . 
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Ue  modo  que  pueda  decirse  que  la  acción  conftsoria  es  una  v^rduilera 
reiviodicacion  de  la  servidombre. 

Si  qui$  inttndai ,  jus  notí  e$$e  adversario,  —  Esta  es  la  acción  ne^ 
(fütoria ,  que  tiene  por  objeto  hacer  que  la  heredad  sea  declarada  libre 
de  una  servidambre.  Puede  ser  definida ,  la  acción  por  la  qtic  el  pro^ 
pietario  de  tina  Iwredad  pretende  que  e$ta  »e  halla  libre  de  wia  iervi- 
dumbre^  bien.real  ó  bien  pereonal^  que  otro  quiere  ejercer  eobre  ella, 
y  obtener  la  indemnización  de  dañas  y  perjuicioe  que  eete  le  haya 
oóáeionado^  Srita  desde  l«ego  á  la  vista  que  la  acción  neqateria  es  ea 
realidad  «na  verdadera  reÍTiaiÜcaciüo ,  de  la  qae  solo  puede  deeirse 
que  se  .dtfttreueia  en  qaa  se  da,  n^  <mira  el  atentado  general  á  la 
propiedad  de  i»  cms ,  sino  coaira  el  parcial ,  pnesto  qne  la  osorpacion 
de  la  serridumbre  viene  á  menoscabar  en  parte  la  propiedad.  Advierte 
oportnntawate  la  Paráfrasis  ¿e  Teófilo,  qtie  eo  la  acción  negaioria  la 
fórmala  y  auaqne  esté  concebida  con  palabras  negativas,  eoatieae  una 
verdadera  afinsaeicm ,  á  lo  qaa  debe  aiadir  qne  tanto  la  aceioa  «aa- 
fesoria  eoBio  la  neyattma  pueden  concebirse  con  palabras  afirmativas  ó 
negativas  (4). 

Quod  gema  aettontc  in  coairaveraüt  réram  eorporalium  prodítum  non 
esl.— -La  rasott  de  esto  es  clara.  Respeoto  de  las  cosas  corporales  nada 
se  ftdel^atariacoo  sostener  quaotro  no  era  dueño  de  la  cosa  qne  paci- 
ficameate  peseta  el  demaaduUe,  á-lo  «foa  se- agrega  que  el  que  niega 
que  una  eoM  pertenece  á  perso&a=  datarmiuada  aunque  lo  pruebe,  no 
por  esto  jastifica  qne  á  él  correspoade  su  deminio ;  mas  en  la  acción 
ntgatoria  no  sucede  asi,  pues  el  que  porcBa  sostiene  que  la  heredad 
no  está  soje^  á  aervtdombre  real  ó  personal;  iaiplicitamente  defiende 
su  derecho,  porque  afiraia  qae  lo  que  poaaaao  está  sujeto  á  la  desmem- 
braciou  del  domiaio  que  ea  sa  daño  pretMide  otro. 

Jn  kis  %$  a§itf  qui  non  possidet^'^EÁ  poseedor  de  una  cosa  corporal 
no  paede  reivindicarla :  bástanle  k»  inlerdictos  para  sostener  su  pose- 
sión; mas  esto  no  es  aplicable  á  las  servidumbres,  porque  aunque  la 
cuasi-posesion  hace  en  estas  los  efectos  de  posesión ,  sin  embargo ,  no 
puede  negarse  que  el  uso  de  uno  y  la  paciencia  de  otro  no  da  tanta  se- 
guridad á  aquel  á  cuyo  favor  está  constituida  U  servidumbre ,  como  h 
verdadera  posesión  al  que  es  dueño  de  la  cose. 

Sané  uñó  cosu.— Mucho  se  afanan  los  intérpretes  para  dar  esplica- 
cion  á  estas  palabras  de  Justioiano ,  buscando  diligentemente  el  caso  á 
que  aqui  ha  querido  referirse:  algunos,  á  cuyo  frente  está  Doñean, 
quieren  cambiar  la  lectura  del  texto  sustituyendo  sané  non  uñó  casu. 
Paréceme  lo  mas  sencillo  decir  que  el  caso  de  que  habla  el  texto  es 


(I)    ^.  7,  ley  4,  til.  V.  tib.  Vm  del  Dig. 
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Iflí  fnisma  accioD  negaíoria  de  qae  antes  ha  btM^lo ,  |i»rqtfe  ««  ella 
ünicanicnte  se  veriñca  que  el  que  posee  pueda  tener  el  Csriiéter  dé 
actor . 


Sed  islas  quidém  acliones,  qua- 
rum  menlionem  habuimus,  et  sí 
quas  suüt  símiles»  ex  legílimís  el  ci- 
vilibus  causis  desccndunt.  Aliac  au- 
tem  suQl ,  qua9  prwtor  ex  sud  juris- 
dictione  comparatas  babel,  lam  io 
rem,  quam  ín  personam  (a),  quas 
et  ipsas  necessaríum  est  exemplis 
ostendere.  Eccé  plerumqué  itá  per- 
miltit  in  rem  agere,  ul  vel  actor 
diceret ,  se  quasi  usu  cepisse ,  quod 
usu  non  ceperil ,  vel  ex  diverso 
possessor  diceret^  adversarium  suum 
usu  non  cepisse,  quod  usu  ceperít. 


Las  acciones  de  que  acabamos  de  3 
hablar  y  otras  semejantes  traen  so 
origen  de  las  leyes  y  del  derecho 
civil.  Hay  otras,  tanto  reales  como 
personales,  que  el  pretor  ha  iniro- 
ducido  en  virtud  de  su  jurisdic- 
ción (a) ,  y  que  ^  necesario  hacer 
conocer  por  medio  de  ejemplos.  Asi 
concede  frecuentemente  una  acción 
real,  permitiendo  presentar  como 
cumplida  la  usucapión  que  realmen- 
te no  lo  está ,  y  por  la  inversa ,  su- 
poniendo que  el  contrario  no  ha 
adquirido  por  medio  de  la  usuca- 
pión lo  que  en  rigor  ha  adquirido. 


OBIGBNBS. 

(o)    Cenforrae  con  \Jlp¡ano.  ( §  2,  ley  25,  til.  Vil ,  Ub.  XUV  del  Oí». ) 


ComeniarU. 

Quas  prmor  ex  suá  jurisdictione,  —Preséntase  aquí ,  como  en  tan- 
tas otras  partes ,  la  distinción  entre  el  derecho  civil  y  el  pretorio ,  tan 
fecunda  en  consecpencias.  Y  con  razón ,  porque  en  vano  hubiera  sido 
que  el  pretor  concediese  derechos  por  los  medios  indirectos  de  qne  en 
otras  ocasiones  hemos  hablado ,  si  al  mismo  tiempo  no  diera  medios  para 
hacerlos  efícaces. 

J^ccé.'— Alude  aquí  el  Emperador  á  las  acciones  Publiciana  y  r^m- 
noria  de  que  traía  en  los  párrafos  siguientes. 

Pos8e$Bor  dieerei,  — La  palabra  po$Sé$$or  está  aquí  usada  con  impro- 
piedad ,  porque  no  se  concede  la  acción  rescisoria ,  que  e^  la  de  que  se 
habla,  al  poseedor:  asi  es  que  no  debe  referirse  al  que  posee  actual- 
mente, sino  al  qne  ha  poseído  antes. 


Namque  si  cui  ex  juxlá  causa  res 
aliqua  tradila  fuerít  (veluli  ex  causa 
emptionis,  aut  donationis,  aut  do- 
lis,  atfl  legatomm),  necdüm  ejus 
reí  dotninus  efTeclus  esl,  si  ejus  reí 
casu  possessionem  amíserit,  nullam 
habet  directam  in  rem  actionem  ad 
eam  rom  persequendam :  quippe 
itk  prodilse  sunt  jure  cívili  acliones, 


En  efecto,  aquel  á  quien  se  ha 
entregado  una  cosa  en  virtud  de  una 
justa  causa  (como  por  ratón  de 
venta,  de  donación,  de  dote  ó  de 
legados),  y  antes  de  haber  adqui- 
rido el  dominio  de  aquella  cosa 
pierde  por  accidente  su  posesión, 
no  tiene  ninguna  acción  real  directa 
para  reivindicarla,  porque  las  ac- 
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S$d  ^m4  smQ  durum  ^tvUt  e6  casM 
defícere  actionem,  inventa  ost  á 
praelore  aclio,  in  quá  dicit  is,  qui 
possessionem  amisit,  eam  rem  se 
ü^u  cejpisse ,  el  ila  vindical ,  suam 
esse.  QusB  aclio  Publiciana  appella- 
lar,  quoniam  primüm  o  Publicio 
prwtore  in  edicto  proposita  esl. 


eioues  que  el  dereclio  djvil  daipara 
•reivindicar  «olo  se  conceden  oi 
propietario.  Mas  como  era  duro  que 
en  esle  caso  no  hubiese  acción ,  el 
pretor  invenló  una  en  la  que  el  que 
ha  perdido  la  posesión  de  la  cosa 
dice  que  la  ha  adquirido  por  usu- 
capión ,  y  por  consiguiente  la  rei- 
vindica como  suya.'  Esta  acción  se 
llama  Publiciana,  porque  la  prime- 
ra vez  fué  comprendida  en  el  edicfo 
por  el  pretor  PübliCio. 


OBIGBlflM. 

Cenforme  coo  Cayo.  ( g.  56,  Com.  IV  ú%  sus  IdsI.  ) 
Conentarl*. 

NuUam  habet  directam  in  rem  aciionem,  —  El  que  entabla  la  reivindi- 
cación debe  probar  que  en  él  concurren  todas  las  condiciones  necesa- 
rias para  conslitnir  el  dominio :  si  no  lo  prueba  ó  si  la  prueba  que  hace 
es  imperfecta ,  31:^  contrario  será  absuelto  aan  en  el  caso  de  que  nada 
aduzca  en  su  favor  (\) ,  porque  es  regla  general  que  cuanda  el  actor  no 
prueba ,  debe  ser  absuelto  el  demandado., 

Sed  quia  durum  erat. — La  dureza  de  esta  falta  de  acción  aparece 
deed6  luego.  Nada  mas  justo  qu»  quien- puede  demostrar  que  ha  adqui- 
rido una  cosa  por  los  medtos  que  las  leyes  establecen  ,  y  que  tiene  un 
título  l^bii  y  los  demás  requisitos  ^ue  el  detecho  requiere  para  prescri- 
bir, pero  que  no  ha  completado  el  tiempo  de  la  prescripción,  sea  prefe- 
rido al  que  carece  de  todo  titulo ,  ó  que  tiene  uqo  m^  débi]« 

In  quá  dicit  ts,  qui  possessionem  amisit, — £1  pretor  introdujo,  la  ac- 
eioB  Publiciana  estableciendo  la  ficción  de  que  había  oOroplidoel  tiempo 
de  la  prescripción  aquel  que  solo  la  había  co^enzftdo^  y  aua.aiiuelque 
«o  la  había  eomenzado  en  los  casos  de  que  ^e  babl^da  ei^oM'^a  )óg8|r,  en 
que  podía  adquirirse  el  domioio  «in  posemei^i  esta  jútUiíQf)  i  ^c,eide  Res- 
pecto deaqitel  á  quien  habiéndote  restituid^  la  theiw»ici»^^  e^  Virtiüjddel 
senado-consulto  Trebeliano ,  no  ha  temado  a^fi  poseían  .de^Usj/OOMs 
hereditarias  (2).  ,.  ^ 

Lo  qne  se  concede  al  que  no  es  dueño  y  $|  ,SQlp  pqs^^^ed^jr  4^  ..t^UP^a 
fé,  no  debe  negarse  al  dueño  que  por  la  difícuj^d  ^e  prpj^ar  el  fjprni^ío 
preBere  valerse  del  remedio  pretorio  de  qv^en  e^tf(it^^tQ:^se  J|^9^1a,^á 
entablar  la  reivindicación.  >  .  t   ^ 


(I)     Ley  28,  tu.  XXMI,  Ub.  tU  d«l  C6d. 
(d)    §.  1,  ley  i'i,  tiv.  II,  Ub.  VI  del  I>ig. 
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Pero  DO  debe  la  fíccion  de  la  acción  Pabliciana  convertirse  en  daño 
de  la  verdad  y  la  justicia:  asi  es  qae  tío  tiene*fnerza  contra  el  verdade- 
ro dueño  de  la  cosa.  Tampoco  vale  contra  el  posee^r  qoe  ^d  mismo 
modo  qué  el  demandante  tiene  buena  fé  y  justo  titulo ,  respecto.  tíWI 
cual  rige  el  principio:  Án  parí  eausá  ineliar  est  conditio  possidtniis  ft). 
Eseeptúase ,  sin  embargo,  de  esta  regla  ,  el  caso'  de  que  e\  que  po'se^  Ta 
cosa  y  el  que  la  pretende  la  hayan  obtenido  de  una  misma  persona, 
porque  entonces  el  que  no  pp^ee  es  px^erido  al  que  posee ,  si  antes 
que  él  obtuvo  la  posesión  (2).  ,^ 

Fondátidosé  iá  acdon  PubKciana  en  ódá  prescripción  fingida,  es 
ctaro  que  no  puede  tener  logíir  cuando  las  cosas  que  se  quieren  recl?-^ 
m'ar  no  son  capaces  de  pre^cripdoii  verdadera ,  y  por  lo  tanto  ni  en  hi 
ocupadas  por  violencia,  ni  en  las  fúhívas,  rii  en  las  que  por  privilegia 
del  dueño  hace  la  ley  imprescriptibles  (S).  '         ,,         . 

De  lo  dicho  se  infiere  que  puede  definirse  1a  acción  Pablician» 
eii  estos  términos :  la  acción  que  se  da  d  aquel  que  perdió  la  poseéis  it 
ht  cosa  cuando  la  estaba  prescribiendo ,  u  aun  la  que  no  había  cofnen^sa^* 
á  prescribir  en  los  casos  en  que  puede  aaquirirse  h  propiedad  sVn  j^os^stofi» 
contra  el  que  la  posee  sin  ningún  titulo  ó  con  uno  menos  eficaz ,  para  jiút 
se  la  devuelva  con  todos  sus  frutos  y  accesiones. 

A  PubHció  príBlor'e. — De  creer  es  que  este  fué  él  Q.  Putricio  gnc 
obtuVó  la  pretura  en  tiempo  de  Cicerón ,  quien  habla  de  él  en  u¿a  de, 
stis  oraciones. 


5  Rursús  ex  diverso'^  si  quis,  cüm 
reipublicce  caus^  abesset^  yel_  in. 
hosliuip  poleslate  e§se^,  rem  ^jus, 
qüi  in  civilale  esset^  usu  cejperit, 
p&rmiííUur  domino ,  si  possessor 
rieípdblícé  táusá  abessé  üesierit, 
tune  ínfi^ü  "Mhum^  iresctssá  usuoa- 
pi6fi*,'etrmj)e«ére,  id  ésl  fth'pété- 
reu  Alt  dioQ^j  possé^orevn  mn  ht^n 
cepisse«iietabid  suam^s^  rem  (o). 
Q¿(m1  ígemí^iatlimms-qMéusium  et 
a^m,^Ín^ilÍ,s?qiiiUte'i»otiw,  pr»lor 
acpQ,QVW^,  ^cHt  w  jartore  Wges- 
torum   seu   Pandectarum  volumine 


En  sentido  inverso ,  si  aigttoe  «r  5 
;^l^ndot  aumente  por  <^usa  de  íi»^  re- 
pública i  en  poder  de  los  ^oof^ifi^ 
adquiriese  por  medio  d^  la  oafKaní 
pión  la  cosa  que  perlert^^  gjm 
permanece  en  la  ciudad, |  puede  el 
dueño,  dentro  del  ano  de  la yuetfa 
dé  aquel  que  ha  adquirido  pbr  o¿a- 
capion,  reivindicar  la  cnsa  rtístíp- 
diendfi  la  usucapión ,  (Ircieridd  ^^»r 
esta  m  ha  lenidé  ikigar,  Jr  por  b' 
tanto  que  la  cosa  ha  p6r»anlK^ído 
siendo  suya  (a).  El  pretor,  movido 
por  razones  de  equidad  semejantes^ 
es(endió  esU  ^(^m  á  algoa^. tiros 
casos  y  como  puede  yerse-^en  lo^m^ 
estensos  libro$  del,  Digefto  ó,  la^ 
Pandectas  (6).       , .      .    ,       , . 


'I)    Leyes  46  y  17,  tit.  II.  lib.  VI  del  Dig. 
(2)    .^.  4,  ley  9  del  minino  título  y  libro. 
'3)    g.  5  de  la  misino  ley,  ti  lulo  y  libro. 
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"W'  CoínWrmeéónPianío.  (S.  ínic,  ley  á3.  lit.  Vlt,  líL  xUV;  ycon  üiniano,  g.  í] 

fey4,tlU'VF,m,IVdélDig.>.  '    '^'"^ 

(6)  ,  AMe  «quí  el  firap^radoe  á  f^tguenioB  de  Caiiatnto  y  üipi^m  f  íniert^s^  la»'  lé^ 
jf^s  2,  li,  13,  li  y  13,  tit.  V,  Jib.,  VI  del  Di^.}f  Y^  ^^  Í^Y^  qiif  cwí«cdeu  4  los  menwei 
el  beneficio  de  la  restitución.  ,  ■,,),,,  v  ,  ^,j ) 

/{ursús  ex  dtrcrsd,— En^l  párraíp  q^,^  an^ce^^  S^  ha,  j^|&Iq^;^(^  la 
eqdidaJ  del  pretor  fingía  una  usuí^pioja  qt^e  realgoteplie  uq^  ^b^Jfj^yY/^f^ 
rificado,  y  qae  ^  la  sombra  4®  ?i'^^  ficpioa  ^l  pps$iedof  4^  bu^#a,,í^ 
tenia  una  acción  real'dé  que  de  ot^o  piodp  i>ubiera  car^i4o^^]^l  prie^f^i^tp^^ 
texto,  p¿r  el  contrario,  trata  de  otra  fi cejo n  pretoria ,  ep  )^qc^H  Si^^t. 
pone  que  po  ha  trascurrido  todavía  el  tieippo  de  |b  usucap|pn  ya^ppa- 
fizado,  para  dar  al  antiguo  propietario  una  acciop  real  (}\i^  ,Dp,  Ua^ 
desde  el  nnromento  en  que  perdió  el  dominio  de  la  cosa^  Laj?  J^y^es  (4,)^ 
dan  también  á  la  acción  otorgada  para  rescindir  la  qsvicapiqi  .^  Qp^i 
bre  de  Puhliciana ,  sin  duda  por  haber  debido  su  origen  al  mi§mp  pf^^or  ^ 
t^blScio ,  que  fué  el  que  introdujo  la  de  que  se  ha  hablado  eu  el  te^^o  qvi^ 
precede.  Los  intérpretes  han  añadido  al  nombre  de  Publiciana  la<\c¡fjiri- 
elación  de  re3ct8orta ,  para  distinguirla  4e  la  otra  Publiciana,  si  j)ii^9jJiQ^ 
textos  relativos  á  esta  materia  hablan  solo  de  una  acción  dada  4^pu^& 
de  haberse  rescindido  el  acontecimiento  que  la  habia  destruido,  rescissá 
utucapioné. 

-    Si  quis,  cúm  reipublic(B  causa  abéssel.—hos  casos  diferentes  pueden 
prédentarsé  de  la  acción  de  que  en  ^ste  lugar  se  tra^a :  uno  cuandp  jp^ 
bifeties  dfel  propietario  ausente  son  adquiridos  á  beneficio  íe  1^  u^^u^^- 
üfób  ,'por  el  que  permaneció  en  la  ciudad:  ptrp  qa^n(|Q¡,|i^  ijfi^iV^vdMQ') 
ausente  adquiere  por  usucapión  la  cosa  qa|Q  apjtj^  k^V^^  e^mp^^dp^^^  pPn) 
seer".  EÍ  emperador  Justiuiapp  ^a  ^1  texjUí  ,q^€»  pr^qQde,oaMfQiidol,lad9i\ 
el  pno^ero  de  estos  casos,  y  se.Uonita  á  haUar  del  aega¿^p;!)0€lsaii8iuwi 
gp)2ir,Qi[i  yeldad,  si  se  atiende  á  que  en  virtad  de  «as  refbrnluiá  legtsl^^ > 
ti^fa^  1^  ^ccjon  Publiciana  resoisoria  había  v«fHd<>  «,  ser  io^lil  ^éw  4}|  ¿\mi> 
qn€t  viQQOi^iooa ,  como  espondré  en  este  eomeotarto,' al  mte(iiü"tféfYi^6^^ 
qde^eguia  siendo  eGcaz  eo  el  caso  que  omit9.  Tratáfé  (ídíí  s¿j[JáfB^d^' 
si  bieui  ligeramente  ^  de  cada  uno  de  estos  casos.  ■  ''    "^    '^""  ^ 

Había  kigar  á  la  rescisión  de  la  usucapión  cumplida  eñ  dañó  del' 
afnsenrte,  en  el  caso  de  que  este  hubiera  tenido  justa  causa  para  la 
ati^Dícia.  Estimábanse  como  justas  causas  el  miedo  fundado,  el  servicio 
público,  el  estar  en  prisiones,  en  esclavitud,  ó  en  poder  de  enemigos. 


[i]    Ley  57.  til.  I.  iib.  XVU;  y  ley  35,  lít.  Vil.  Vil).  XLIV  def  üig. 
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tie  ladrones  ó  piratas  (4)  y  otras  semejantes.  E«ta  t*#5tiiitet(m  in  iitíe- 
grum^  porqne  'Como  tal  debe  considerarse  la  aeckm  reecworia,  foé 
introducida  por  el  pretor ,  tomando  sin  duda  en  caenia  el  corlo  tiempo 
qaé  antigaamente  se  necesitaba  para  completar  la  osacaptoa,  y  k  Uiit 
posibilidad  qae  tenia  de  interrampirla  y  de  defender  so»  derecho» 
aquel  á  quien  concedía  el  beneficio.  Debo  advertir  qae  ea  esCé  lugar 
he  u$ado  de  la  palabra  ausente  en  un  sentido  lato,  cómpreodíendi^, 
como  lo  hacen  á  veces  las  l«ye&,  no  solo  al  que  está  eQ  otro  higar,  sino 
también  á  aquel  que  no  estando  ausente  en  realidad,  se  halíti  imp^ 
dido  de  presentarse  á  interrumpir  la  usucapión  que  en  to  daño  se 
completa. 

El  segnndo  caso,  que  es  el  mencionado  en  el  texto,  se  refiere  á  la 
usucapión  completada  por  un  ausente  que  había  comenzado  é  poseer  la 
cusa  ^ntes  de  ausentarse.  Pund&base  esto  en  que  la  ausencia  ¿el  qee 
había  comentado  la  usucapión  podia  ser  la  cansa  de  ^qóe  el  duefio  ao 
tuviera  medio  de  interrumpir  la  posesión ,  porque  con  arreglo  k  los 
principios  rigurosos  del  derecho  civil,  para  interrumpir  la  usucapión 
^  requería  que  el  dueño  de  la  cosa  la  reivindicase  y  volviera  asi  á  po- 
seerlo ,  y  era  fácil  que  en  el  caso  de  estar  aumente  la  persona  á  quien 
necesitaba  demandar  y  no  haber  otra  que  h  representara ,  se  viera  pri- 
vado el  dueño  de  poder  entablar  oportunamente  la  acción  qae  le  com*- 
pelia.  El  pretpr  venia  en  su  auxilio  considerando  como  no  completa  la 
usucapión  que  realmente  lo  había  sido.  Este  remedio  perdió  toda  su 
utilidad  en  el  imperio  de  Justiniano,  que  dio  medios  fáciles  y  sencillos 
á  los  dueños  para  interrumphr  la  prescripción  de  los  ausientes,  6  óe  los 
que  se  ocultaban  ó  se  hacían  inaccesibles.  Consistían  estos  medios  en 
protestar  el  dueño  por  comparecencia  6  por  escrito  ante  el  magis- 
trado; si  esto  no  era  posible ,  protestar  por  escrito  ante  el  obispo  del 
defensor  de  la  ciudad ,  y  en  ü  ausencia  de  ^stos  ante  notarios ,  y  en 
defeoto  de  todos  icon  la  suscrtcion  de  tres  testigos  (9).  Auoque  el 
teíxto  habla  d^nn«i  ausencia  motivada  al  referirse  á  este  segando  caso, 
único  qué  espresa ,  es  claro  que  con  mayor  razón  debe  «nteoderse  del 
que  vólnrifariameiíte ^é  ausentaba,  del  que  se  cíoultaba ,  ó  del  que  por 
ctíatqñiék*  otra  Icircutistancia  no  podía  ser  demandado  por  el  duedo;  por- 
'<]Ue  el  dolo  Ó  Ta  ausencia  voluntaria  del  <\Xíe  asi  adquiriera  la  cosa  por 
usucapión ,  no  habíart  de  merecer  mayor  favor  que  la  ausencia  necesa- 
ria del  que  por  causa  del  servicio  público  ó  por  estar  impedido  de  com- 
parecer por  otras  circunstancias,  no  daba  á  su  adversario  posibilidad  de 
demandarle. 

Permiltitur  domino. —  No  se  refiere  aquí  el  lexlo  al  dueño  pre- 


di   8.  t,ley  4:  g.  Meya;  y  leyes  9,  U  y  15,  lil.  VI,  lib.  IV  del  Oig. 
(2)    Ley  2,  til.  XL.  lib.  Vil  del  Cód. 
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se&ie»  qae  es  el  que  ha  adquirulo  la  cosa  por  nsucapíoa^  sino  al  dueño 
anliguo  ,  al  qoe  siü  duda  da  el  nombre  de  dtteño;  porque  si  bien  atea- 
di4o  el  ri^oF  del  4erecbo  civil  babia  perdido  el  doinioio ,  la  equidad  del 
pretor,  por  con^ecaencia  de  la  acción  Publiciana  rescisoria ,  le  restituia 

¡ntra  ammm  f  re$eis$á  uiucapione. — La  acción  Publiciana  rescisoria 
aoAo;  doraba  iia  año^  iiíAÍie  qoe  le  6jó  el  fMretor ,  atendiendo  á  qoe  des- 
Aruia  los  efectos  qoe  el  derecho  civil  asignaba  á  la  osacapioa ,  lo  qoe 
no  socedia  con  la  otra  acción  Publiciana  que  era  perpetua ,  porque  imi- 
taba al  derecho  oivil  suponiendo  la  osacapioa  (1).  El  año  concedido 
para  la  acción  rescisoria  comenzaba  á  correr  desde  el  dia  qoe  babia 
cesado  el  obstáculo  que  tenia  el  dueño  para  interrumpir  la  posesión  de 
SQ  contrario  (2):  era  útil,  mas  el  emperador  Constantino  en  ciertos 
ca^os  de  reslitAcioa  sustitoyé  términos  continuos  (3);  pero  Jostiniano 
estableció  una  regla  general  para  todo  el  imperio  y  en  toda  clase  de 
restituciones,  señalando  cuatro  añoj^  continuos  en  logar  del  año  útil  que 
antes  se  concedía  (4). 

Quibuidam  6í  aliis, — Aluden  estas  palabras  á  otros  casos  de  resli- 
iQcion  que  pueden  también  temer  lugar  por  me4ie  de  una  acción  resci* 
sor^a.<A  esta  clase  pertenecen,  eftti^  otra&,  las  restituciones  in  inU^ 
grum  concedidas  al  menor  de  veioite  y  oinoo  años  que  ha  sufrido  lesión 
por  ciopsecueocia  de  la  enageoociea  de  urna  cosa,  ó  al  qoe  siendo  mayor 
de  edad  y  cediendo  á  on  temor  fondado^  ha  consentido  en  la  enagena- 
cioD  que  le  perjodica  (5). 

Puede  después  de  lodo  lo  dicho  de&iirise  la  aooion  Publiciana  resci- 
soria de  4iempo  de  Justiniano:  la  ^ue  se  olor§$ba  al  antiguo  dueño  de 
una  cosa  para  r€$oif»dir  la  usMcapion  qne  «n  su  amsmoia  legitima  había 
completado  otro. 


€  Kém  8%  qui$  in  fraudem  ^redéto*- 
rum  rem  suam  alicui  tradiderit,  bo- 
nis  ejds  4  fireditoribus  ex  senleniiá 
praesidiispossessis,  permittitur  ipus 
creditoribus,  rescjssá  traditione,  eam 
rem  pelere,  id  est  dicere,  eam  rem 
tradilam  non  qsse,  el  ob  id  ia  boois 
debitori^  mansisse. 


A*simiso)o  «i  alguno  entregare 
cosa  soya  á  otro  en  frande  de  sos 
acreedores*  estos,  después  de  haber 
sido  pueeios  e«  posesión  de  los  bie- 
nes de  su  deudor*  por  sentencia  del 
magistrado  pueden  hacer  que  se  r^^- 
cindan  los  efectos  de  la  tradiciou  y 
reivindicar  la  cps^,  ^slo  es,  decir 
que  la  cosa  no  ha  sido  entregada  y 
que  ha  permanecido  por  lo  lauto  én 
los  bienes  del  deudor. 


(4 )  Lev  35,  til.  VII ,  lib.  XLIV  del  Dig. 

(i)  S.  Mcy  «,  til.  VI.  lib.  IV  del  Dig.;  y  ley  3,  lit.  XXI :  lib.  II  del  Cód. 

(3)  Ley. a,  lil.  XVI.  lib.  II  del  Código  Teodosiano. 

(4)  Ley  7.  til.  Lili.  lib.  II  del  Cód.  de  JuM. 

(5)  §.  4,  ley  O,  lii.  II ;  y  §   4.'ley  U,  lil.  IV,  lib.  IV  del  Dig! 
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ORI«R?IRS. 


Coufonnp  con  Ulpiano.  (Ley  1,  tíi.  VIH,  Ub.  XU(  del  ti'if. ) 


Si  quis  in  fraudem  cr^dúorum.^- La  accioa'de  qae  ea  esle  párrafo 
habla  el  Emperador  es  llamada  por  lodos  acoion  Paulicauky  deoomina- 
cioQ  qae  le  dio  Teófilo  eo  su  Paráfra$is^  y  qae  no  creo  haya  teaido 
otro  apoyo  que  el  de  la  autoridad  de  tan  distiaf^ido  jArtscoasulto.  An- 
tes de  entrar  á  examinar  la  confusión  q«e  hay  en  el  derecho  respecto  á 
la  acción  Pauliana ,  y  á  hacer  alguna  indicación  de  las  disputas  qae  agi- 
tan los  intérpretes  acerca  de  si  es  real  ó  personal ,  esplicaré  la  genoina 
inteligencia  del  texto ,  prescindiendo  por  nn  momenip  de  la  caesUon 
que  reservo  para  dar  fin  á  esle  comentario. 

La  ley  Elia  Sencia  habia  declarado  nulas  las  manamisiones  qoe 
se  hacian  en  fraude  de  los  acreedores;  y  no  las  resciodia,  porque 
como  qoeda  dicho  en  otro  lugar  (t),  necesitaba  ser  coosecnente  con 
el  principio  de  que  la  libertad  una  vez  dada  no  podía  revocarao.  Pero 
no  habia  ninguna  ley  que  declarase  nulas,  ó  qae  anulase  al  laenos, 
las  demás  enagenaciones  hechas  en  fraude  de  los  acreedores,  aun  en 
el  caso  de  qoe  la  intención  de  perjudicarlos  y  el  perjuicio  estuvieraa  , 
bien  á  las  claras.  Sin  embargo,  la  equidad  dictaba  no  dejar  abierta 
esta  puerta  á  la  mala  fé »  y  los  derechos  respetables  de  los  acreedores 
exigían  qoe  con  mano  fuerte  se  pusiera  un  remedio  eficaz  á  mal  de. 
tanta  trascendencia.  Movido  de  estas  consideraciones  el  pretor  dio, 
Un  medio  para  rescindir  las  enagenaciones  asi  hechas :  al  efecto ,  en 
necesario  que  los  acreedores  obtuvieran  la  posesión  de  los  bienes  del  , 
deudor  por  determinación  de^  magistrado,  bonis  ^u$  á  cr$diiQ(ribus 
eso  senUntiá  priBsidi*  p9Sies$is ,  como  dice  el  texto,  y  que  despejado 
así  el  deudor  de  la  adminislracipn  de  s«s  bienes,  y  encargados  de 
ella  los  acreedores  f  ó  el  magisler  benorum  nombrado  por  los  mieaios, 
acudieran  aquellos  ó  esle  al  pretor  para  qoe  rescindiera  la  enageoa- 
cion  hecha  en  su  daño,  resoissá  tradilione^  y  les  diera  la  reivindica- 
ción contra  cualquier  poseedor,  suponiéndose  al  efecto  qae  no  ha- 
bían sido  enagenados.  De  lo  dicho  se  infiere  que  la  acción  de  qoe 
aquí  se  habla  es  una  acción  real ,  porque  además  de  estar  colocada 
por  Justiniano  entre  Us  acciones  pretorias  reales,  el  texto  que  precede 
lo  dice  con  repetición  en  las  palabras :  eam  rem  peltre ,  id  e$t  dicere^ 
eam  r$m  traditam  non  csie,  et  oh  id  in  bonis  debiloris  mansisse,   lo 


/I)    En  p|  comentan» ai  <^.  inicial,  tit.  VI,  lib.  I. 
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roníirma  aun  ile  un  modo  mas  positivo  Teófilo  en  su  Paráfrtnis^  y  se 
acaba  de  probar  por  los  efectos  ,  puesto  que  independienteiDente  del 
deudor  que  biz»el  írtode  y  del  que  fué  se  c4m|^ioe,  la  amiioii,  se  dirige 
contra  el  que  posee  la  cosa  enagenada. 

Debe,  sin  embargo,  coafesaiiw qve^'l» «ccion  de  que  en  el  presente 
texto  se  trata  bo  es  la  misma  accioo  Paultana  de  que  babla  el  Digesto; 
está  úllíma  es  una  acción  personal  que  se  da  contra  el  deudor,  sos 
eóiioptioes  y  herederos  (1),  aunque  no  posean  (d) ,  y  contra  los  que 
ignorando  el  fraude  hayan  recibido  de]  deudor  algunos  bienes  á  titulo 
gratuito,  si  Ivíen  entonces  la  acción  no  se  estenderá  mas  que  á  la  parte 
en  que  mejoraron  su  condición  (3)^  pero  no  contra  los  que  han  recibido 
de  buena  fé  la  cosa  por  titulo  oneroso. 

De  esta  dirersidad  dimana  que  muchos  intérpretes,  partiendo  del 
supuesto  d^  que  el  texto  que  comento  habla  de  la  acción  Pauliana, 
y  de  que  solo  hay  una  acción  Fauliana ,  disputen  si  es  real  ó  personal. 
Ra  tn  hipótesis  no  puede  desconocerse  que  él  Digesto  viette  en  apoye 
de  los  qoe  sostienen  que  ee  acción  personal,  y  estos  son  la  mayor 
parte,  al  paso  que  las  Instituciones  dicen  de  un  modo  terminante  que 
eé  acción  real ,  ^  le  atriboyeb  los  efectos  que  tienen  las  de  su  clase. 
ApafUiidose  algunos,  y  entré  ellos  Otón,  Ortofan  y  Etienne,  de  una 
y'iMrA  ilpiírion,  adoptan  una  tercera /á  saben  que  hay  dos  accionen 
PMkManas ,  nmi  real  y  otra  personal,  venciéndose  las  Instituciones  á  la 
pfHnerv  y  el  Digesto  á  la  segunda  fqu6^  la  acción  Pauliana  reaf  solo 
i^  aplica  «t  Casa  dé  enagebaeión,  y  oúe^^s-iina  reivindicación  por 
ine^io  de' la  que  ^  reclaman  las  cóias  enagenadas  fraudulentamente 
de  cnalqoiéir  persona  en  cuyo  poder  se  líalten^y  qué  la  acción.  Pau- 
Kána  personal,  resultado  del  delito  que  comete  el  que  con  dañada  in- 
lettéion  y  con  efecto  defrauda  k  sus  acreedores,  es  aplicable  á  toda 
clase  de  actos,  y  tiene  lugar  contra  his  jpelrsón^s  que  antes  meucioné. 
No  puede  negarse  que  esta  esplica clon  és ingenio^,  y  que  revela, sa- 
g«etdad  y  talento  en  eí  que  lá  inventó;  pero  eSmüy'de  estranar  la. 
singularidad  de  que  en  el  Digestó  solo  hable  de  la  aécíon  Pauliana  per- 
sonal y  omita  del  todo  h  real ,  y  que'  las  f  ostituciónes ,  por  él  contra- 
rio, hablen  esclnsivamente  de  la  real  omUiendo  del  todo'  fa  personal. 
Bonjean  se  inclba  á  creer  que  Jostiniáno  6  sos  predecesores  trasforma- 
rian^ára  ciertos  dasóff  en  acción  real  la  qoe  Tos  antiguos  jiirisconsol- 
tos  consideraron  solo  conio  personal.  Aunque  poco  amigó  de  emitir 
opiniones  nuevas  cuando  no  veo  á  mí  lado  autoridades  respetables, 


(I)    Ley  9:  J^^^.  2  y  23,  ley  10:  ley  11;  y  !^.  inicial,  ley  an.  til.  VIII.  11b.  XLll  del  Díg. 

{i)    l.ey  9  4lel  mismo  titulo  y  libro. 

(3)    ^.  II,  ley  ft  del  mismo  Ululo  y  libro. 
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indicaré ,  sia  embargo ,  que  siendo  la   Paráfrasis  de  Teó&lo  el  iídíco 
lagar  en  que  se  dice  que  la   acción  do  que  aqui   se  habla  se  llama 
Pauliana,  cosa  que  ni  en  el  texto  de  Justiniano  se  espresa,  ni  es  coa- 
forme  con  lo  que  de  la  acción  Pauliana  enseña  el  Digesto  ,  puede  suce- 
der muy  bien  que  un  descuido  de  Teófilo ,  estendiendo  el  nombre  de 
acción  Pauliana  á  la  que  no  lo  tenia ,  haya  sido  la  causa  de  estas  difi- 
cultades,  pues  si  bienes  innegable   la  diligencia  y  exactitud  con  qae 
escribió   este  jurisconsulto,  quandoqué  bonus  dormitat  Homents.  Sea 
de  esto  lo  que  quiera ,  llámese  ó  no  Pauliana  la  acción  de  que  habla  el 
texto  que  comento ,  siempre  resultará  que  se  diferencia  de  la  acciOQ 
Paaliana  de  que  trata  el  Digesto  en  que  es  real  y  no  personal ,  en  que 
se  refiere  únicamente  á  las  enagenaciones ,  al  paso  que  por  la  otra  no 
S9I0  pueden  revocarse  estas,  sino  todos  los  demás  actos  como  las  acep- 
iilaeÁoxioa,  contratos  y  pactos  para  libertar  á  deudores,  y  por  último, 
cuantas  obligaciones  sean  en  verdadero  perjuicio  de  la  masa  de  acree- 
dores (\),  Mas  tanto  para  entablar  una  como  otra  acción  se  requiere 
no  solo  la  intención  de  defraudar  á  los  acreedores ,  animus  fraudandi, 
sino  también  que  haya  tenido  éxito  el  mal  propósito ,  eventus  ,  ó  como 
suele  decirse,  que  haya  habido  aféelo  y  efecto  de  fraude.  Por  lo  taolo 
si  el  deudor  que  se  cree  mas  rico  de  lo  que  es  en  realidad  ,  disounu-. 
y  ere  sus  bienes  cuando  ya  son  insuficientes  para    satisfacer  á  sos 
acreedores  ,  no  habrá  lugar  á  entablar  ninguna  de  las   acciones  reb- 
ridas, lo  que  tampoco  sucederá  en  él  caso  contrario,  esto  es,  si  dis- 
minuya sus  bienes  con  el  ánimo  de  defraudar,  y  resultare  que  á  pesar 
da  esto  no  les  hubiera  b^cho  el  perjuicio  por  quedarle   aun  bienes 
bostai^tes   para  sati,sfacer  á  todos  ("¿j.  Pero  no  se  entiende  que  ohta 
en  frando.die  <dUQ  #icre«dpre$  el  que  repudia  la  herencia  ó  el  legado 
x)U6  se  1&  dejóy  piorq^ie  cooio  dice  Ulpiano  (3),  no   son  defraudados 
los  acreedores,  cuando  el  ddudpr  deja  df)  adquirir,  sino  cuando  dismi- 
nt^e  lo  qti^  liep  e  :*  noti/rautiíantur  eredilons  ourtí  quid  non  acquiriiur 
'  á  debitoréy  sed  oüth  ^uid  de  botíis  dgn\inuilur;  doctrina  que  el  empe- 
'  rs^dór  Justiniano  ha  comprendido  entre  las  reglas  del  derecho.  Por 
eiio  en  él  caso  dé  qtie  el  qtíe  era  heredero  suyo  se  abstuviera  de  la 
"herencia  (I) ,  ó  feíendó  pretendo  ó  desheredado  no  entablase  la  q«c- 
fella  de  teslamenib  inoficioso,  (J  la  acción  para  que  se  le  completase 
.,  la  legítima  (5) ,  no  nabia  lugar  á  la  áócion  Pauliana.  Gomo  que,  segon 
:,qu^aíí  Ojichp^  era  indispensable  que  concurriese  con  la  intención  de 


(1)  g.  -2,  ley  I;  y  ley  3.  líi.  VIH.  lib.  XLU  dol  Dig. 

(2)  Í5§  I  y  4.  ley  10:  ley  15.  til.  Vlli,  lib.  XLII;  y  loy  79,  lü   XVII,  lii)..L  dul  Dig. 

(3)  Ley  1.14  del  mi.mno  titulo  y  libro. 

(4)  Ley  3.  lit.  LXXV,  lib.  VII  del  Cód. 

(«)  §.  8,  ley  I,  tu.  V,  lib.  XXXVIll  del  Dig. 
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perjudicar  el  perjuicio  ocasionado  á  los  acreedores,  es  claro  que  no 
podia  haber  lugar  :'i  estas  acciones  sino  después  qoc  se  hubiere  hecho 
escusion  de  los  bienes  del  deudor,  y  de  que  realizada  sn  venia  resul- 
tase que  Icnia  los  bienes  suücienles  para  pagar  á  lodos;  poreslo  es  que 
Iqs  emperadores  Diocicciano  y  Maxiroiano,  á  las  palabras  bonis  po$- 
s^ssis  de  que  se  vale  el  lexlo,  añaden  en  una  conslitncion  (\)  itemqué 
distraclis. 

Las  acciones  de  que  aquí  he  hablado  son  rescisorias  y  remedios 
de  ec|u¡dad  contra  el  rigor  del  derecho  civil ,  que  considera  válidos  los 
actos  y  enagenaciones  que  por  ellas  quedan  sin  efecto  :  de  esto  dimana 
que  y  como  las  demás  de  su  clase,  solo  duran  un  año  útil ,  que  empieza 
á  correr  desde  el  dia  en  que  han  sido  vendidos  los  bienes  del  deu- 
dor (S).  El  trascurso  del  ano  no  estingue  absolutamente  la  acción,  pues- 
to que  el  demandado  continúa  obligado  por  la  parte  de  utilidad  que  re- 
cibió (3) ,  porque  la  justicia  repugna  que  reciba  provecho  por  conse^ 
cuencia  dcT  un  fraude. 

La  acción  de  que  habla  el  texto  puede  definirse,  la  que  se  da  á  tos 
acreedores  para  revocar  las  enagenaciones  hechas  en  su  fraudé  coníra 
ctia/q^ier  poseedor  de  la  cosa  enagenada. 


Ikém  Serviana  ti  quasi  Serviana, 
qii«D  eiiam  bypolhecaria  vocalur  ex 
ipsius  prfjtloris  jurisdiclione  sub- 
)(tanliam  capiunt.  Serviand  autem 
$xp$rUur  quis  de  rebus  coloni,  quae 
pignoris  jure  pro  mercedibus  fundi 
ei  teneulur;  quasi  Serviana  auleni, 
qud  credilor es  pignora  hypoíhecasve 
pirsequuntur.  Ínter  pignus  autem  et 
hypolhecam,  quantum  ad  aclione 
hypothecariam ,  nihi!  inierest  (a): 
nam  de  quá  re  iuter  creditorem  et 
debitorem  convenerit,  ul  sil  pra 
debitó  oblígala ,  ulráque  bac  appel- 
Jalione  continetur.  Sed  in  alus  di^ 
lerenlia  est :  nam  piqnoris  appella- 
lione  eam  proprié  contineri  díci- 
mus,  quae  simüí  eliam  Iraditur  cre- 
.ditori,  máxime  si  mobiiis  sil;  al 
eam ,  qux  sine  traditione  nudu  con- 


La  accioo  Serviana  y  cuasi-Servia-  7 
na ,  que  también  se  llama  hipoteca- 
ria, provienen  ¡gualmenle  de  la  Ju- 
risdicción del  pretor.  La  acción'  Ser- 
viana es  la  que  se  ejercita  sobr6  las 
cosas  del  colono,  que  como  prenda 
están  obligadas  ál  pago  de  las  ren- 
tas de  ía  lineo.  La  nccíon  cuasi- 
Serviana  es  aquella  ^r  medio' de 
la  día!  \09  creedores  baeen  va- 
ler su  derecho  ai  lasfOósas  (|ueJes 
están  dadas  ei»  firemiaiór.bipota^a. 
I^ioguna  difereociik  hay.  ^ti^e^la 
prenda,  é  hipoteca  ía);^p  ct|»p^  á 
¡a  acción  hip9iecar¡a  s(í  ireficric,  .par- 
que un^  y  olrí).  dei^mim^ioq/jse 
aplican  í^ualmeii^  ^  l^s  cosas  (lue 
nu  íicreedor  y  m  dcutíor  convienen 
que  queden  obligadas  al  pago  de  la 
deuda;  pero  bajo  otr^s  a^pócló^Uli- 


(I )     l^y  5.  til.  LXXV  ,  Ilb.  vil  del  Cóé. 
(3)     t^.  U,  ley  6.  til.  VIH,  lib.  XLII  del  Dig. 
(3)     §.  -i I,  ley  10  del  mismo  Ululo  y  libro. 
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venlione  lencUir,  proprió  hypot 
QM  appellalioiie  contineri  dicimu! 


,,     .      -  •  ■.  n  u'  ''I'  r»í»r  ■ 
(a)    Conroniic  con  Marciano.  (§.  1,  ley  5,  iít.:l,  UK-XXj-iflíDiuJ)  !-  ;   >  >^     ' 

,  ^    :  ,;!■•■. a    '^!   n-r-jii^ji: 
C^BtentiirU.   ,  ,¡    -,.^..1,  ;,-   /^./df]^,' 

Sprviana  el  (jriiosi  Serviana.  — Las  acciones  Serviaiía  y  tjtasi-Stír?) 
viana  fueren  iniroducidng  por  el  pretor  con  objeto  dle  llenar  ^1  vacío  ; 
qae  el  derecho  civil  dejaba,  no  dando  medio  á  Ua  personas  á  quieoes 
estaba  obligada  ea  prenda  ó  hipotecada  una  cosa  pra  que  hicieran  | 
efectivo  en  todos  casos  su  derecho.  No  es  de  este  lugar  el  hablar  de  Ia$ 
prendas  é  hipotecas;  lo  he  hecho  con  la  ostensión  necesaria  en  el  Libro*,, 
tercero  de  esta  obra,  cuyas  doctrinas  deben  lenerse  presentes  para  la,, 
cabal   inteligencia  del   texto   que   comento.    Aquí   por  lo    tanto  ^io 
completaré  lo  espuesto  antes.  En  los  primitivos  tiempos  4^  Boma  Ip^^^,^ 
acreedores  no  tenían  ninguna  acción  directa  sobre  los  bienes  del  4^0^;,, 
dor,  sino  solo  sobre  su  persóda.  Este,  sin  embargo,  podía,  ofrecer.gi 
lo  que  poseía  á  sus  acreedores  como  garantía  d^l  crédito ,  garantía  qach] 
fué  sacesÍYamente  perfeccionándose  hasta  que  vino  á  topaar  el  c^n 
ráeter  universal  que  ha  ser/rdo  de  base  aí  sistema  hipotecario  deio^^a 
pueblos  modernos  de  Europa.  Tres  épocas  deben  tenerse  presenten 
acerca  de  esta  materia.' En  la  primera,  el  deudor  qae  quería  dar  ona  > 
cosa  en  seguridad  de  su   deuda,  trasferia   el   dominio  quiritario  aVct 
acreedor  por  medio  de  la  cesión  in  jure,  con  la  condición,  fiducia^ni 
(le  que  pagando  la  déuda  en  los  términos  convenidos ,  le  devolviese  jsln  | 
dominio  de  la  cosa  que  habia  entregado:  esto  era  muy  parecido  á  la^i 
que  hoy  se  llama  venta  con  pacto  de  retro,  ó  á  carta  de  gracia»  Sallan 
á  la  vista  los  inconveniente^  que  este  sistema  llevaba  consigo^, porqQj9>i,i 
si  no  podía  pagar  el  deudor,  se  veía  en  el  caso  de  perder  la  co^  pornü 
una  cantidad»>qae  casi  siempre  era  muy  inferior  á  su  valor  verdadero;  ¿i 
y   si   podía  pagarla,  ocurría   á  veces  que   el   acreedor   hubiera  disr;-.» 
puesto  de  la  cosa   y  se   hallara   insolvente  por  haber  en   el  ínter- 
medio  fracasado  su  fortuna.  Acudióse  á  otra  combinación  para  eví-^ 
tar  tales  dificultades,  y  esta  es  la  segunda  época  que  debe  tenerse 
en  cuenta  al  tratar  de  la  prenda  é  hipoteca  bajó  su  aspecto  históri- 
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co.  Gonsislia  el  naevo  sistema  ea  qae  el  deudor,  retejiendo  éi  do- 
minio  de  ta  co$9,  pa5ara  solo  ia  posesión  de  ella  al  acreedor:  esto  es 
io  que  propiai^enle  se  llajsa  pritida^  y  lo  qae  los  laliaos  desigoao 
con  el  npmt^re  de  pignu$^  En  en  virtad  el  deador  se  liberta  del  pe- 
ligcp  de;  perder  la  cosa  afeóla  á  la  deuda,  porque  además  de  la  acción 
pigpei^tiqia ,  de  qae  se  ha  hablado  en  olro  lugar  (4) ,  y  qae  conopete 
al  deijiéer»  atiisfecba  que  sea  la  deuda,  para  que  se  le  devuelva  la 
cosa  dada  en  garantía ,  tiene  este  la  reivindicación  contra  cualquiera 
persona  que  posea  la  prenda.  Cste  medio  no  bastaba  á  satisfacer  todas 
las  necesidades,  porque  por  ana  parte  la  seguridad  del  acreedor  de- 
pendia  de  la  posesión  de  la  prenda ,  y  esta  posesión ,  fácil  dé  perder- 
se, no  estaba  protegida  de  modo  algano,  al  menos  hasta  qne  se  in- 
trodujeron la^  acciones  Serviana  y  cuasi-Serviana ;  y  por  otra  parte 
se  privaba  al  deudor  de  medios  de  crédito ,  porque  á  un  mismo  tiem- 
po no  podia  darse  la  prenda  á  acreedores  que^no  kuvierao  relación 
entre  si.  De  aquí  provino  que  el  derecho  pretorio  introdujese  las  hi*<« 
potecas,  tercer  época  de  ías  que  antes  indiqué;  mas  no  por  «atd  <iebe 
creerse  que  el  sistema  hipotecario  en  Roma  tuviera  la  perfécoion  é:im<*- 
portancia  que  en  los  pueblos  modernos,  en  que  por  medio  de  los-  re^ 
gistros  públicos  se  evitan  abusos  y  ocultaciones  en  perjuioioi^le  acite»*-' 
dores ,  y  se  aumenta  de  este  modo  el  crédito  y  los  reculaos  de  los  pro^ 
pietarios  solventes.  ,     ', 

El  primero  que  concedió  una  aocioa  real  á  les  acreedores  pig^ 
neraticios  ó  hipotecarios  contra  cualquiera  persona  en  cuyo  poder 
pudiera  hallai'se  la  cosa  objeto  de.  la  prenda  é  hipoteca  para  qu» 
fuera  efectivo  su  derecho,  fué  el  pretor  Servio,  el  cual,  aegiia  es  4e 
presumir,  existió  antes  del  tiempo  de  Cicerón,  y  no  cpuiemporámea-^ 
mente  con  este,  como  han  creido  algunos,  confundióndoilo:Ooa  el  ¡cél»^ 
bre  Servio  Sulpicio.  i  .v    .  n  < 

Bx  ipsius  prcBtorisjurisdictione.^E^h  fuera  fie  duda  que^Ja  acmn 
Serríana  procedia  del  edicto  del  pretor.  La  ^uaai-SerTiaKia  rhabiarrsida 
excogitada  por  los  jurisconsultos,  é  introducida  á  ejémp|o,.de  ^«^^erti»^ 
na;  dicese,  sin  embargo,  aqui,  que  di^iauaba  de.  la  juráldieobapjd^   ' 
pretor,  porque  imitando  á  la  Serviana,  tenia  ba]l>  ciectQ^spe^teitelain»^  < 
mc^orígen  que  ella.  ,        > ,  ,  n  w  r    n  i  ^^  v-  a  >;  i 

Serviana  experitur  quii  de  rebus  co/oni,  — Al  trat?ir  4^h%  hipelecaa-t 
tácitas  especiales,  dije  que  el  que  dab^  en  arreq^lamii^ntp  ^a  pi^odlo  rÚSMi  i 
tico,  bajo  coya  denominación  comprendía  lo^  destioadoS|a|  eullÁvov '> 
la  tenia  en  los  frutos  de  la  heredad  des4e  ?|u  ,p^rcepoÍQn  (^)r:l«hona 
debo  añadir  que  fuera  de  esto,  soto  están  pblig^das  al  dueño (4e  la  be^*> 


(1 )  Rn  el  ,^.  4  del  tiiiilo  \1V  .  Iih.  III  de  tfsia  obra. 

(2)  íí.  I.  ley  24,  lil.  11.  lih.  XIX  ;  y  J^.  ¡nic,  ley  7,  til.  11.  lib.  XX  del  Dig. 
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reilad  las  cosas  (|ae  especialmente  se  hayan  dado  en  prenda  ó  hipote- 
ca (<),  y  no  las  inlrodncidas  en  ella  sin  hacer  espresion  ninguna  de 
quedar  aféelas  á  la  seguridad  del  pago  del  arrendamiento  [2).  En  esto 
se  diferencia  el  arrendamiento  de  los  predios  rústicos  del  de  los  ur- 
banos ,  en  los  que  se  reputa  especial  y  táciíamente  hipotecado  al  due- 
ño todo  lo  que  el  inquilino  ha  introducido  en  la  (inca ,  como  espase 
al  tratar  de  los  derechos  de  prenda  é  hipoteca.  Nace  esta  diferencia  de 
las  costumbres  del  pueblo  romano ,  según  las  cuales  los  que  tomaban 
fíncas  on  arrendamiento  solian  obligar  á  la  seguridad  del  pago  de  los  ar^ 
rendamientos  de  predios  rústicos  los  frutos  en  ellos  nacidos,  y  parala 
de  los  urbanos  lo  introducido  en  ellos,  uso  que  vino  á  convertirse 
paulatinamente  en  derecho. 

En  vista  de  lo  espuesto  debe  definirse  la  acción  Serviana ,  dicien- 
do que  es :  aquella  por  la  que  ei  dueño  de  un  predio  rústico  dado  en 
arrendamiento ,  hace  valer  su  derecho  de  hipoteca  en  los  frutos  naádos  de 
la  finca ,  y  en  las  demás  cosas  qtie  espresamente  le  están  hipotecadas  á 
pago  del  arrendamiento, 

Quasi  Serviana  f  quá  creditores  pignora  hypothecasve  persequwi' 
tur.  —  La  acción  cuast-Serviana  se  diferencia  de  la  Serviana  en  que 
esta  se  refiere  á  la  especie,  así  como  aquella  hace  ralacion  al  ge- 
nero ;  de  suerte  ,  que  la  acción  cuasi-Serviana  es  la  misma  acción 
Serviana  estendida  á  todos  los  casos  :  por  esto  dice  opor tunamente 
Bonjean ,  que  si  bien  el  orden  cronológico  parece  exigir  que  se  dé  la 
preferencia  al  tratar  de  ellas  á  la  Serviana,  el  orden  lógico  reclama 
lo  contrario.  Puede  definirse  esta  acción:  la  que  compete  á  los jicreedorts 
para  hacer  valer  el  derecho  real  que  tienen  sobre  lo  que  tácita  ó  espresa- 
mente les  está  hipotecado  ó  empeñado ,  á  escepcion  de  lo  que  es  objeto  de  la 
acción  Serviana. 

De  las  cosas  que  pueden  ser  objeto  de  prenda  é  hipoteca ,  de  la  oa- 
laraleza  de  estas,  de  sus  clases,  de  los  modos  de  constituirse  y  de  di- 
solverse ,  de  los  efectos  que  produceú ,  de  la  prelacioa  respectiva  de  ios 
que  las  tienen  á  su  favor  constituidas ,  de  la  diferencia  que  entre  ellas 
existe,  de  que  habla  el  texto,  y  por  último,  de  la  que  hay  entre  la  ac- 
cioa  pigneraticia  é  hipotecaria,  he  dicho  ya  en  el  Libro  tercero  lo  qvc 
cabía  dentro  de  los  limites  de  esta  obra. 


8  In  personam  quoqué  actiones  ex 
suá  jurisdiclionc  propositas  hahet 
prwtor.  Veluti  de  pecunia  conslilu- 
tá,  cui  similis  videbainr  reccptitia. 


El  pretor  ha  introdacido  igual-  H 
mente  acciones  personales  en  virtud 
de  su  jurisdicción ;  tal  es  la  acción 
de  pecnniú  constiiufñ,  á  la  que  se 


(1)  g.  3,  til.  XV,  lib.  IV  de  cslas  \n<\ 

(2)  Leyes  4  y  7,  til.  I,  lib.  XX  del  bv¿ 
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sed  ex  noslrá  consliluUone  (cwm  el, 
si  quid  plSníus  babebat,  hoc  ín  pe- 
euniam  conslitutam  Iransfusum  esl) 
el  ea,  quasi  supervacua»  jussa  est 
cuD)  suá  auclorilate  a  noslris  legi- 
Ims  recedere  (a).  Ilém  praelor  pro- 
posuil  de  peculio  servorum  filio- 
ruraque  familias,  el  ex  quá  qux- 
rilur,  an  ador  juraveril,  el  alias 
complures. 


la  recepticia.  Pero  por 
una  coDslilucion  nueslra  (en  la  que 
hemos  decidido  que  lodas  las  ven- 
tajas de  la  acción  recepticia  pasen  a 
la  (le  pecunia  constilutd),  habiendo 
venido  á  ser  inútil  aquella  acción, 
la  hemos  hecho  desaparecer  de 
nuestras  leyes  (a).  El  pretor  ha  es- 
tablecido igualmente  una  acción  re- 
lativa al  peculio  de  los  hijos  de  fa- 
milia y  de  los  esclavos,  una  en  que 
se  examina  si  el  demandante  ha  ju- 
rado, y  otras  muchas. 


OBIGBXBS. 

\   ' 

(rt)    La  constitución  á  qlie  aqtii  alude  el  Emperador  es  la  ley  a,  tít.  XVIII,  lib.  IV  de\ 
Código. 

Comentarlo. 

In  personam  aeiiones  proposUa»  habet  prCBior, — Después  de  haber 
hablado  el. Emperador  de  las  acciones  pretorias  reales,  pasa  á  las  per- 
sonales, las  cuales  se  otorgan  para  hacer  efectivas  las  obligaciones  á 
qne  da  fuerza  la  autoridad  del  pretor;  obligaciones  que  del  mismo  modo 
que  las  civiles  nacen  de  un  céntralo,  ó  de  un  delito,  ó  de  un  cuasi-con- 
trato,  ó  de  ua  cuasi-deliio.  Lartres  acciones  de  que  especialmente 
se  hace  aquí  mención,  qne  son  la  de  pecunia  constituid^  la  de  peculio  y 
h  de  eo)  jurejurandó ,  están  solo  poesías  por  ejemplo ,  porque  hay  mu- 
chas otras ,  como  dice  el  Emperador  en  las  últimas  palabras  del  texto: 
alias  complures. 

Veluti  de  pecunia  constituid. *^Eiioif o  In^  (4)  he  hablado  del  pac- 
Id  pretorio  llamado  conslxtuium,  que  prodoeia  la  acción  de  conslHulá  pe- 
cunia ^  de  qne  trata  el  Emperador  en  el  párrafo  siguíenle.  , 

Cui  similis  vidébatur  receptitia.'-^LA  acción  recepticia  era  una  es- 
cepcion  del  principio  del  derecho  civil  en  sa  sentido  riguroso ,  en  vir-  , 
tud  del  <{ue  la  promesa  de  pagar  hecha*  bajo  cualquiera  otra  forma  qne 
la  de  estipulación ,  no  era  obligalería.  Acosiombrábase  en  Roma  que 
las  personas  que  hacian  el  comercio  de  dinero,  argenlarii,  abrieran 
créditos  á  sus  clientes,  recibieran  de  los  mismos  cantidades  en  depó- 
sito ó  á  interés,  que  á  su  vez  les  adelantaran  y  que  pagaran  ó  prome- 
tieran pagar  por  ellos:  asi  es  que  con  frecuencia  ocurria  que  el  deudor 
llevase  á  su  acreedor  á  casa  de  estos  banqueros  ó  comerciantes ,  bien 


(I)    Al  finalizar  el  tit.  XX.  lib.  III  de  csla  obra. 


Digitized  by 


Google 


568 


filara  coa  ci  objeto  éo  cpie  pagaran  la  deuda  ó  «de  ifiie 
pagarla  ea  an  día  deierminad:).  Bsta  ú)|ima  poonwM  m  la^  «learoi*» 
dadea  qae  por  regla  general  exigía  el  delrecihopara  <dar  fMn»«élaa 
obHgaciooes,  aajétaba  por  ana  aecioa  cifil  al  qoe  la  habia  hedía^^ra 
qtie  la  campUers ,  y  como  di  aclb  de  señalar  el  dia  para  realkar  él'pij^ 
se  llamaba  recipere,  la  áccioa  tomó  el  nombre  de  ree^pltt^.  CttaiMé 
el  pretor  dtó  fuerza  al  pacto  conslüutum\  y  etistid  por  conaigilie^te 
la  acción  de  pecunia  conslitulá ,  babo  dos  acciones  que  tenían  grande 
:ina1ogia  entre  sí :  una  la  acción  rectpticia  que  dimanaba  del  derecho 
civil  y  que  tenia  lugar  sola  y  esclusivamente  contra  los  que  Kaciao 
por  profesión  las  operaciones  de  que  se  ba  hablado ,  y  otra  le  de  pecunia 
constituid ,  proveniente  del  edicto  del  pretor,  que  se  daba  cooira  todos 
los  que  se  obligaban  por  el  pacto  ccmstituium^  y  de  consigaieDte  taoi- 
bieM  coatra  aquellos  que  podían  »er  compelídoa  especialmente  por 
la  aopion  civil  llamada  r$o$pUoia.  Quedaba  en  este  último  caso  á  elec- 
ción del  acreedor  entablar  cualquiera  de  las  dos  acciones.  La  receptieia 
le  ofrecía  bajo  diversos  puntos  de  vista  «aas  ventajas  porque  era  per- 
petua, aplicable  á  todos  lo^  objetos,  y  bastaba  para  concederla  qoe 
hubiera  promesa ,  sin  atender  á  si  existía  ó  no  una  causa  anterior  que 
la  motivara;  la  acción  de  pecunia  constituid,  por  el  conlrario,  era  aoaal, 
aplicable  solo  ¿  las  cosas  fuQgíbles ,  y  soponia  siempre  la  nsiisteficia 
(le  una  deuda  anterior  (1).  El  emperador  Justíníano  ,  como  en  este  tex- 
to dice  ,  refundió  la  acción  especial  que  era  la  recepticia ,  en  la  geaeral 
que  era  la  de  peeumé  eonetiiutá  ^  aocion  ^e  ea  ankdanl*  sirvió  para  toda 
oíase  de  promesas  de  pago  hecl|aaiS¡A  asUpuiaoioa  ^  de  onalqoiera  ctaaa 
que  fueran ;  si  bien  joonsecvó  «ampra  la  r^gjLa  de  x)«a  debía  Inndtfsa  ea 
una  deuda  anterior,  y  le.4M)  eloarátcter  de  perpetua.  Gqpm ladeada 
condicional  no  es  dewia»  hamaque  ae  cumpla  la  condiciottdie  qnenie^ 
p^nde,  na  pueda  aer.QbjeJlo  del  paoto  wmliMwn^  y  de  owtigBtaalB 
tampoc^.dar  lugar  á  la  laccion  de  pec^miá  oomiiiuiá:  no  snoadald 
mismo  con  las  obligaciones  á  término  cuyo  día  ha  cedido ,  si  ^aoa 
ha  venido^  . 


*\  Dé  peeufriá  autem  eonititutá  cum 
onmHws'agltiif,  ^uiemique  vel  pro 
ae  vel'  p$9  afiló  aaluInrM  se  eonstt- 
taermi;  mdlá  aeilioéi  stipoUtíone 
íDterpositá.  Nam  alioquiu,  si  sU- 
pidanli  prcaiMorit,  jure  civUi  teñe- 

10  tur  (a).  Actiones  autem  d$  peculio 
ideo  adversüíí   palrem  dominumve 


La  acción  de  pecunia  eonUituii  9 
se  da  contra  todos  aqoellM  q^ 
prametieroH  pagar  por  sí  ó  por  otro, 
sin  emplear  la  fórmala  de  la  estípo* 
iacion ,  pues  que  si  pronetierofl  ti 
que  e^tipulafaÁ,  queÑdan  obügiuloA 
por  el  deracb*  civil  (a).  El  p»lof  !• 
concedió    las   acciones  de  pecolia 


(I)    Ley  -2,  til.  VIII,  lib.  IV  dci  Cód. 
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cMipiiravU'pr»UMr,  quia,  licéi  e\ 
oMtraotí  filionm  sanroramve  ips6 
jtire  soD  leoeantur»  Bdquxkm  lamen 
eaU  pocttli6  tettiu»»  qQod  veluU  pa- 
UiauMttttoi  eal  filicffum  fíliaruHKiue, 
iléiB  servorum,  coodemiian  eos  (b), 
11  llém  si  quis  poHulante  advertarió 
juraverit,  deberi  sibi  pecuniam 
quam  pelereU  ñeque  ei  solvatur, 
juslissímé  accommodat  ei  taiem  ao 
lionem ,  per  quam  non  illud  qua^ri- 
lur,  an  ei  pecunia  debeatur,  sed  an 
juraverit  (c). 


contra  el  padre  ó  el  sefior ,  porquo 
aunque  no  eslen  obligados  con  ar- 
reglo al  derecho  civil  en  virtud  de 
la  obligación  conlraids^  por  los  hijos 
ó  por  ios  esclavos,  es  justo,  sin 
embargo,  que  sean  condenados  has- 
ta la  concurrencia  del  peculio,  que 
es  una  especie  de  patrimonio  de  los 
hijos  é  hijas  y  de  los  esclavos  (b). 
Si  un^  á  petición  de  su  contrario  11 
jurase  que  se  le  debe  el  dinero  que 
pide,  y  demandado  no  le  paga,  el 
pretor  da  justisimamente  una  ac- 
ción en  virtud  de  la  cual  no  se  exa- 
mina ya  si  se  debe  ó  no  el  dinero 
al  demandante,  sino  si  ha  jura- 
do (c). 


(0)    Confirme  con  Piuk).  ( TU,  II,  lib.  11  de  «us  Seatencias.) 
(ft)    Conrorme  con  una  constitución  de  los  ecaperadores  Maximiano  y  Diocleciano.  (Ley  12, 
til.  XXVI.  lib.  IV  del  Código.) 
{é}f  OoBÍorniécontJlpiano.  f§.  i,ley5,  ilt.  n,lib.  Xlldeinií?.) 

D$  pe€vniá  eoiiait(tttd.-*Nada  debo  añadir  á  lo  que  ya  queda  dtóho 
(leí  paole  pretorio  e^nstüuHm^  y  de  la  acción  de  pecunia  conslitutá  en  el 
tíl«k»  lie  fiadores  y  en  el  comentario  al  párrafo  que  precede.  La  definí- 
ciOtt  eiLacta  i|nt  eata  texto  presenta  escasa  qtte  se  dé  otra. 

Aotíonm  de  peúuM*^  Las  seeione^  que  iiasi»  dende  alcance  el  pe- 
culio se  dan  contra  el  padre  é  el  señor  por  tázon  del  contrato  del  hijo 
dé  familia  ó  del  eselavo ,  fueron  introdneidaS  por  el  pretor  fnndándose 
en  la  equidad ;  porque  atendido  el  derecho  civH  ,  como  nin^ne  se  obti^ 
gaba  en  virtud  del  contrato  celebrado  por  otro ,  tampoco  el  padre  6  el 
señor  por  el  que ,  contrajera  el  hijo  ó  el  esclavo.  De  proposita  sin  dida 
usa  aquí  el  Emperador  de  la  palabra  actioneé  en  plural,  porqiela  aeciof» 
de  peculio  no  es  especial ,  sino  aplicable  á  toda  otase  de  eovtralies»  Em 
el  párrafa  cuarto  del  titulo  siguiente  habrá  4)€asien  maseportufie  de  in^ 
tar  de  las  acciones  de  peculio. 

Poetulante  adverearió  juraveriL — En  eale  legar  se  habla  del  jura- 
mento estrajadicial ,  no  del  que  se  hacia  ín  jure  ni  in  jiAÜctd.  So  objeto 
es  evitar  un  litigio ,  conviniendo  las  partes  antes  do  comenzarlo  en  pa- 
sar por  lo  que  jurare  una  de  ellas;  especie  de  transacción  (1)  á  que  dio 


ri)     Ley  3,  til.  II,  tib.  Mi  del  Dlg. 

Tomo  ii. 
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fuerza  el  derecho  pretorio,  porque  de  otro  modo^  como  mero  pacto,  do 
hubiera  sido  obligatorio.  Paulo  (\)  dice  que  semejante  juramento  tiene 
aun  mas  autoridad  que  la  de  la  cosa  juzgada.  Cuando  el  deudor  á  quien 
se  pide  el  juramento  niega  la  deuda ,  no  por  eso  queda  inhabilitado  el 
que  se  reputa  acreedor  de  entablar  la  demanda,  si  bien  será  repelido 
por  la  escepcion  de  juramento ,  exceptio  jurisjurandi  (S) ;  pero  si  el 
deudor  en  logar  de  prestar  el  juramento  que  se  le  deGere ,  lo  pide  á  su 
vez  al  contrario ,  cuando  este  jure  que  se  le  debe  lo  que  reclama.,  ya 
no  será,  como  dice  el  texto,  objeto  del  juicio  el  averiguar  si  la  deuda 
es  ó  no  efectiva ,  sino  únicamente  si  se  ha  prestado  ó  no  el  juramento, 
á  cuyo  efecto  tendrá  el  acreedor  una  acción  in  faclum  llamada  de  jur«- 
jurandú. 

Hay  otras  clases  de  juramento  además  del  que  acabo  de  esponer, 
juramentos  de  que  ya  he  hecho  indicación  en  otro  lugar.  Tal  era  el 
que  se  prestaba  in  jure,  esto  es,  ante  el  magistrado,  llamado  nece^ 
sarioy  porque  aquel  á  quien  so  düfcria  uo  podia  escusarse  de  pres- 
tarlo sin  perder  la  causa ;  en  su  virtud ,  ana  cuando  existia  la  dife- 
rencia áejus  y  ju(iíctum,  do  juez  y  de  magistrado,  este  por  sí  mismo 
determinaba  el  litigio.  El  juramento  que  se  hacía  ante  el  juez,  in 
judíelo  y  también  á  propuesta  de  una  de  las  parles,  ó  bien  pedido 
por  el  juez  de  oGcio,  ya  era  para  esclarecer  hechos  dudosos,  ya  para 
fijar  la  indemnidad  debida  al  demandante,  en  cuyo  caso  se  llamaba 
jusjurandum  in  lilem.  Por  consecuencia  de  ellos  el  juez  pronunciaba  la 
sentencia. 


12  Pcenales  quoqué  actiones  beoé 
multas  ex  suá  jurísdicliooe  mtro- 
-duKÍt:  veluti  adversüs  eom,  qoi 
quid  ex  albo  ejus  earrupissel;  et  in 
eom ,  f  tti  faifrmním  vH  parenUm  in 
jw  v9caB8et^  Gvm  id  non  impetras- 
^t ;  kém  adversüs  eum ,  qvi  vi  ex*- 
mnoritewmy  qui  in  jus  vocaretur, 
cujusve  doló  alius  exonerit;  et  alias 
innumerabiles. 


£1  pretor  introdujo  ignaUnente  I! 
gran  número  de  acciones  penales  €& 
virtud  de  su  jurisdicción.  Tales  son 
las  que  se  daban  contra  aquel  que 
hubiese  alterado  ó  destruiíio  uaa 
parte  cualquiera  del  álbum ^  coatra 
el  que  hubiere  llamado  á  su  ascen- 
diente ó  á  su  patrono  ante  el  ma- 
gistrado sin  haber  obtenido  el  per- 
miso de  este,  contra  el  que  hubiere 
empleado  violencia  ó  dolo  para  iní- 
pedir  que  compareciera  el  llamado 
ante  el  magistrado ,  y  otra  roullitud 
de  acciones. 


ORIGBXBS. 

Cwifónne  coi  Cayo.  (§.46,  Com.  IV  de  siifi  Ihsi.) 


(i)     Ley  2.  lit.  II.  lib.  XII  del  Dig. 
(2)    §.  4,  til.  XII,  lib.  IV  de  estas  lost. 
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Comeniarlo. 


Yeluti.  —  Esta  palabra  unida  á  las  de  el  alias  innumerabiles  con  que 
termina  el  texto ,  demuestran  que  las  acciones  pretorias  penales  de  que 
habla  especialmente  están  solo  puestas  como  ejemplos. 

Coirrupisset.  —  Comprende  el  verbo  corrumpere  en  este  lugar  el 
acto  de  rasgar ,  manchar  ó  hacer  desaparecer  de  cualquiera  manera 
una  parte  ó  todo  el  edicto  del  pretor,  lo  mismo  que  el  de  hacer  &1- 
(eracioiies  en  él.  Contra  el  que  cometía  cualquiera  de  estos  atentados 
se  daba  la  acción  pretoria  penal  y  popular  de  albo  corrupto ,  en  vir- 
tud de  la  que  era  castigador  con  quinientos  áureos  (1).  La  alteración 
en  los  edictos  de  los  Emperadores  llevaba  consigo  la  pena  de  false- 
írad(9). 

Qui  patronum  vel  parentem  injus  vocassct.  — Al  hablar  de  los  actos 
del  procedimiento  en  el  sistema  formulario,  he  tratado  ya  de  este  pun- 
to, é  igualmente  de  las  personas  que  no  podian  ser  llamadas  absoluta- 
mente á  juicio,  y  de  otras  que  no  lo  podian  ser  en  casos  determinados. 
Nada  debo  añadir  en  este  lugar  á  lo  que  allí  dije. 

Qui  vi  exemerit  eum ,  qui  injus  vocaretur, — También  en  el  lugar 
antes  citado  he  hecho  mención  de  lo  que  basta  para  la  esplicacion  de 
éste  texto. 


13  PrcBJudi dales  actiones  in  rem  es- 
sevideníur,  quales  sunt,  per  quas 
quieritur,  an  aliquis  liber,  vel  li- 
bertas 8ii,  vel  de  parlu  agnoscen- 
d6  {a).  Ex  quibus  feré  una  illa  le^ 
giümtm  causam  habet,  per  quam 
^meritiir,  an  aliquis  líber  sit  (5):  ce- 
larse ex  ipsius  prstoris  .jurisdiclione 
•«tataniiam  capiunt. 


Las  acciones  prejudiciales  pare-  L3 
cen  ser  acciones  reales :  á  esta  cla- 
se pertenecen  aquellas  en  las  que 
se  trata  de  saber  si  alguno  es  libre 
ó  liberto ,  ó  do  hacer  reconocer 
una  filiación  (a).  De  estas  acciones 
no  hay  mas,  por  decirlo  así,  que 
una  que  se  funde  en  el  dsrecho  ci- 
vil ,  á  saber,  aquella  en  que  se  ven- 
tila si  una  persona  es  libre  (6);  las 
demás  toman  su  origen  de  la  juris- 
dicción del  pretor. 


ORIOENBS. 

(a)    Conforme  con  Cayo.  (§,  44,  Com.  IV  de  sus  Inst. ) 
,  (b)    Conforme  con  Pomponio.  (g.  24,  ley  2,  tit.  11 ,  lib.  I  del  Dig.) 

Comeniarlo. 

Prwjudiciales  actiones.  —  Las  acciones  de  que  en  este  texto  se  ha- 
bla se  llaman  prejudiciales^  prwjudieiales ^  pruíjttdicia y  porque  termi- 


(4)    %.  inic.  ley  7.  tit.  1.  lib.  II  del  Dig. 
[%)    Ley  Zi,  tit.  X .  lib.  XLVIll  del  Dig. 
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nan  un  litigio  cuya  decisión  conduce  á  otro  ItiigÍD  diterenie^.y  asi  so 
resolacioB  viene  á  prejuzgar  otras  coestiooos.  Preiendeb  dignóos  qae 
la  palabra  prmjudicia  y  el  epíteto  de  frtjudieiaUt  qne  se  (k  á  «tas 
acciones «  provienen  de  que  contra  los  principios  generalmente  ado^ila- 
dos  de  que  la  cosa  juzgada  solo  perjudica  á  ios  que  litigan ,  en  ellas  no 
solamente  tiene  fuerza  contra  estos,  sino  también  contra  los  que  de 
ninguna  manera  intervinieron  en  ^1  litigio »  viniéndose  adí  á  qeebrenlir 
la  regla  de  rts  inter  alias  acta ,  aliis  non  nooeU  La  primera  etimología 
parece  msis  fundada  que  la  segunda,  si  bien  no  bay  inconveniente  es 
admítitir  ambas  á  la  vez. 

In  rem  ene  videnlw^-^QoKí  oparcada  intención  dice  aqoi  el  edipe<* 
rador  Justiniano  que  las  acciones  prejudiciales  parecen  ser  reales, ^xir- 
que  se  diferencian  de  las  que  pcopiamenie  ilevan  esta  denemtnacioa. 
En  efecto,  si  se  considera  que  se  fundan  ^P.,an  derecho  absoluto  qoe 
se  bace  valer  contra  cualquiera  que  lo  dispute  s^n  reliapion  a  ningnaa 
obligación  preexistente ,  son  aocion^si  reaks^  Pero  se  diferencian  dt 
estas  en  que  no  conducen  á  nna  condenscioUt  siiH)  á  fijar  la  exisCeocia 
de  un  hecho. 

An  al%<iui$  liber,  — -Hé  aquí  el  prpceso  llamado  causa  liberalis  de  qoe 
he  hablado  antes  de  ahora.  Primitivamente  era  una  reivindicacioo; 
después  se  hizo  una  verdadera  aqcion  prejudicial.  Podía  ser  planteada 
esta  acción  bajo  dos  aspectos  diferentes:  \.^  cuando  uno  intentara  qae 
un  hombre  que  estaba  en  posesión  de  la  libertad  era  su  esclavo ;  2."  si 
el  que  estaba  en  esclavitud  recUmaba  su  libertad:  en  el  primer 
caso  se  decia  que  se  le  reivindicaba  in  servituiemf  y  en  el  segando 
que  se  le  reivindicaba  in  libertatem.  Guando  se  reclamaba  ja  esclavilad^ 
correspondía  el  derecho  de  entablar  la  pccion  al  que  preiendp  sec 
el  dueño  ó  el  usufructuario  del  esdav^;  cuando  se  reclamaba  la  liber*^ 
tad ,  el  que  entablaba  la  acción  debiia  ser  un  lictor ,  ó  el  osssrlor  /i¿erl#- 
tÍ8  por  derecho  antiguo.  Justiniano  hizo  una  reforma  en  este  último  ca- 
so, estableciendo  que  la  acción  perteneciera  á  aquel  mismo  cuya  calidad 
se  disputaba. 

Los  ejemplos  que  pone  el  texto  se  refieren  todos  al  estado  de  las 
personas:  de  aqui  dimanó  que  los  intérpretes  antiguos  creyeran  qae 
las  acciones  prejudiciales  se  limitaban  á  las  cuestiones  de  estado.  Las 
Instituciones  de  Cayo  desvanecen  este  error,  y  vieneti  á  concluirlo  de 
disipar  otros  textos  antes  conocidos:  asi  es  que  se  ven  oaHficadas  de 
acciones  prejudiciales  aquellas  en  qoñ  se  investiga  cuánta  sea  la  can- 
tidad de  la  dote  (4);  las  en  que  se  trata  de  si  se  ha  hecho  conocer  á 
los  fiadores  y  esponsores  la  ostensión  de  su  obligación  en  los  términos 


(I)     -^^  ^*t  Com.  IV  de  las  InsU  de  Gayo. 
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qae  quiso  la  ley ^í);' la  mi  ^e  se  pretende  fijor  si  la  cosa  objeto  del 
litigio  escede  de  oieo  séxtereios  {%) ,  y  tátnbien  aqoella  qae  versa  acer«- 
ea  de  si  se  bao  vendido  los  bienes  de  algano  jadrciaUneiite  (3)* 

Rtspeoto  al  estado  de  las  personas  podia  litigarse  auo  despaes  de  su 
mueorté.  filas  los  emperadores  Claudio  y  Nerva  decidieron  que  cuando» 
se  intentare  atribuir  al  que  habia  fallecido  uoa  coudicion  menos  ven- 
tajosa que  aquella  de  que  estaba  en  posesión  al  tteitipo  de  la  nramte., 
no  pudiera  entablarse  la  acción  sino  dentro  de  los  cinco  aftos  siguíeiiteí^ 
ai  fallecimiento  (4). 

Legiiimam  causam.  —  Si  se  ha  de  dar  crédito  i  Pomponio,  cuya  «á^* 
toridad  dejo  citada  en  los  Orígenes ,  el  proceso  cau$a  liberalis  era  ante- 
rior i  ks  leyes  de  las  Doce  Tablas,  en  las  que  le  di6  lugar  Apio  GláU"> 
dio ,  ^^ooSormándose  á  las  aéttgoas  costoqabres. 


14  Sic  itaquc  discretis  aciionihus, 
certum  est,  non  posse  actorem  rem 
ssam  itá  ah  aliquo  petere,  si  parbt, 
BUM  DMiB  oportbre;  nec  eniin,  qood 
acloris  est ,  id  ei  daré  oportet ,  quía 
scílioét  dari  cuiquam  id  iutelligiiur, 
quod  ¡la  datur,  ut  ejus  fíat,  nec  res, 
qu»  jam  acloris  est,  magis  ejus  ñe- 
ri  potest.  Plano  odio  furum,  quo 
magis  pluribus  aclionibus  teoean- 
tur,  efTectum  est,  ut,  extra  pcenarn 
dupli  aut  quadrupli ,  rei  recipiendaB 
nomine  fures  etiam  bac  actíone  te- 
neanlur,  si  paret,  eos  daré  oportb- 
Ab,  quamvis  sil  adversüs  eos  etiam 
hfic  in  rem  actio,  per  quam  rem 
sttám  quls  esse  petit. 


Con  arreglo  á  la  división  de  accío-í 
n^s  anteriormeiile  becha,  apat-ecé 
como  cierto  que  nadie  puede  pré^ 
tender  que  otro  le  debe  dar  lo  ^ae 
ya  es  suyo,  porque  no  cabe  dar  ál 
actor  lo  que  ya  en  propiedad  le.  per- 
tenece, pues  dar  significa  trasferiit 
el  dominio.  Se  ha  estoblecidp^  ^fi 
embargo,  en  odio  de  los  ladrones* 
para  que  estén  ligados  con  mayor 
número  de  acciones,  que  ademas 
de  la  pena  del  duplo  ó  del  cuadru- 
plo, estén  obligados  por  la  acción 
personal,  aunque  compete  tambieh 
contra  ellos  la  acción  real ,  en  virtud 
de  la  que  el  dueño  pide  que  se  le  dé 
la  cosa  com<y  suya. 


14 


OSIfiBHBf. 

Tomado  de  Cayo.  (g.  4,  Com.  lY  de  sus  Inst. ) 
ComeMtarlo. 


.  I 


.,..| 


<  Si  parei ,  eum  daré  oporiere,  -^  Esta  fórmula  solo  se  •  réferíai  á  Iié  ^ac4 
oion  personal  y  no  á  la  real ,  y  por  lo'taaio  no  podia  ontabkarlli  el '4ue^ 
ño  que  reivindicaba  la  cosa  como  propia. 


!    ■      f   .       1.J     r!    -J     luí   lí 


(1)  g.  l33.Coili.Ul. 

(2)  %.  3.  Ut.  IX.  Hb.  V  de  las  Scnl.  de  Paulo. 

(3)  Ley  no.  tit.  V,  lib.  XLll  del  Dig. 

(4)  Ley  6,  Ut.  XVI ,  lib.  Vil  del  Gód. 
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Odio  fúrum.  — La  doclrina  qoe 
espUcada  aDteriorraente  (I). 

15  Appellamus  autem  in  rem  quidém 
acliones  vindicationks;  in  personara 
vero  acliones,  quibus  daré  faceré 
oportere  inlenditur,  condictiones. 
CoNDicEKE  enim  est  dbnuntiarb  pris- 
cá  linguá;  nune  vero  abusivé  dici- 
mas ,  condicUonem  acüonem  io  per- 
sonara esse,  qua  actor  intendit,  dari 
sibi  oporlere.  Nulla  enira  hoc  tempo- 
re  e6  nomine  denunliatio  flt. 


aqui  espone  el  Emper^r  qdéda  ya 

Damos  el  nombre  de  vindicwo-  15 
nes  á  las  acciones  reales^  y  el  de 
condicciones  á  las  acciones  persona- 
les por  las  que  prelendemos  que  der 
be  darse  ó  hacerse  alguna  cosa,  Cotí- 
dicere  en  idioma  antiguo  es  lo  mis- 
mo que  denunliare^  denunciar;  pe- 
ro ahora  impropiamenle  llamamos 
condiccion  á  la  acción  por  la  que 
prelendemos  que  se  nos  dé  aiguua 
cosa,  porque  en  la  actualidad  ya  pu 
se  hace  la  denuncia. 


orígenes. 

Tomado  de  Cayo.  ( §g.  5  y  18,  Com.  IV  de  sus  Insl. ) 

ComeMiarlo. 

Vindicaliones ,  condictiones.  —  Nada  debo  añadir  para  la  esplica- 
cion  de  este  texto,  á  lo  que  dejo  dichp  en  la  introducción  al  pre- 
sente titulo. 


16  Sequens  illa  divisio  est,  quod 
qusedam  actiones  rei  persequenim 
graliá  coraparatae  sunt,  qusdara 
poenae  persequendae,  quaedam  mixtas 
8unt. 


La  siguienle  división  de  la«  aecio- 1( 
nes  es  que  algunas  se  dan  para  per- 
seguir la  cosa ,  otras  para  perseguir 
la  pena ,  y  otras  son  mistas. 


0R1GKNB5. 

Conforme  cojí  Cayo.  (§.  6,  Com.  IV  de  sos  lusl'.) 
Comentarlo. 

Sequens  divisio. — La  división  que  en  este  texto  hace  Juslioiaao  está 
toteada  del  diferente  objeto  que  se  propone  el  demandante. 

Rei  persequendoB.  —  Paulo  dice  que  contienen  la  persecución  de 
la  cosa  aquellas  acciones  por  las  que  pedímos  lo  que  do£  falta  del 
patrimonio  (2) ,  á  lo  que  es  consiguiente  que  la  persecución  de  la 
pena  sea  la  que  se  refiere  á  la  petición  de  lo  que  no  nos  falta  del 
patrimonio. 


17  Rei  persequendae  causa  compará- 
is sunt  omnes  in  rem  acliones.  Ea- 
rura  vero  aclionura,  quaí  in  perso- 


Todas  las  acciones  reales  Uoneii  47 
por  objeto  el  perseguir  Ja  c«6a.  Por 
lo  que  hace  á  las  accionea  persona- 


(!)    En  el  comcnlario  al  §.  19,  lít.  1  do  esle  Libro. 
(9)    §.  inicial ,  ley  35.  lit.  Vil ,  lib.  XIJV  del  Dig. 
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lam  sunt,  h»  quidéui »  qu»  ex  con- 
tractu  nascunlur,  feré  omnes  rei 
i)ersequendae  causa  compáralas  vi- 
(Icnlur,  veluli  quibus  mutuam  pe- 
caniam  »  vel  ¡n  stipulalam  deductam 
petil  ador,  item  commodati,  depo- 
síli,  mandali,  pro  socio,  ex  eroptó 
venditó,  lócalo  conduelo  (o).  Plañe 
si  deposili  agelur  e6  nomine,  quod 
lumullus,  incendii,  ruin»,  naufra- 
gii  causa  deposítum  sil,  in  duplum 
actionem  prxlor  reddil,  si  modo 
cam  ipsó,  apud  quem  deposilum  sil, 
aul  cum  hSBrede  ejus  ex  doló  ipsins 
agetur :  quo  casu  mixla  es  actio  (6). 


Íes,  las  que  nacen  de  un  conlralo 
tienen  casi  todas  por  objeto  el  per- 
seguir la  cosa:  asi  sucede  con  aque- 
llas por  las  que  el  demandante  pide 
el  dinero  que  prestó  ó  que  le  pro- 
metieron en  una  estipulación,  y  las 
de  comodato,  depósito,  mandato, 
sociedad ,  compra-venia  y  locacion- 
conducciou  (a).  Mas  cuando  se  in- 
tenta la  acción  de  depósito  por  ra- 
zón del  que  tuvo  lugar  con  motivo 
de  un  tumulto,  de  incendio,  de  rui- 
na ó  de  naufragio,  el  pretor  da  una 
acción  del  duplo  contra  el  deposita- 
rio ó  su  heredero  que  se  ha  hecho 
culpable  de  dolo;  en  cuyo  caso  la 
acción  es  mista  (b). 


ORIG^BS. 

(a)    Conforme  con  Cayo.  (  §.  7,  Cora.  IV  de  sus  Inst.) 

(fc)    Conforme  con  Ulpiano.  (§§   !,  2,  3  y  '4.  üt.  III,  lib.  XVI  del  Dig.) 

ComentArlo. 

Pffré  omnev.—- La  palabra  feré  está  puesta  sin  duda  para  esclnir  la 
acción  que  naCe  del  depósito  miserable,  de  que  el  Emperador  habla 
después  en  este  mismo  texto;  acción  que  á  pesar  de  dimanar  de' un 
contrato,  en  parte  es  persecutoria  de  la  cosa  y  en  parte  de  la  pena. 

Ex  doló  ipiius, — Las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  según  dice  Paulo  (1), 
condenaban ,  si  mediaba  dolo ,  ea  el  duplo  á  todo  depositario ,  bien 
fuera  voluntario  ó  necesario.  El  derecho  pretorio  limitó  esta  disposi- 
ción al  depósito  necesario,  sin  duda  porque  en  el  que  no  lo  era,  el  de- 
ponente debería  atribuirse  á  sf  mismo  la  culpa  de  no  haber  elegido  poc 
depositario  á  otra  persona  mas  £el.  Por  lo  tanto,  cuando  el  depositario 
niega  el  depósito  necesario ,  se  le  condena  en  el  duplo ;  pero  la  parte 
penal  de  esta  acción  en  tanto  alcanza  al  heredero  en  cuanto  haya  sido 
participante  del  c)olo. 


18  Ex  maieficiis  vero  proditae  aclio- 
*  nes  alia;  tanlíim  pwnce  pcrsequendm 
causa  comparatx  sunt,  aliaa  tkm 
pcBHse,  qukm  rei  persequend» ,  et 
ob  id  mixta;  sunt.  Pocnam  tantüm 
persequUur  quis  adione  furti :  síve 


Enlre  las  acciones  que  nacen  de  IS 
los  delitos  las  unas  tienen  única- 
mente por  objelo  la  persecución  de 
la  pena ,  las  oirás  tanto  la  persecu-^ 
cion  de  esta  como  de  la  cosa ,  y  por 
lo  tanto  son  mistas.  La  acción  de 


(I).    §.  II,  til.  XII,  lib.  lldesusSent. 


Digitized  by 


Google 


37Ü 


cnim  manitésli  agalar  quadrupH; 
sive  Dec  manifesli  dupli,  de  solil 
\mivk  a^ilur :  Dam  ipsam  rem  pro- 
priá  acliope  persequitur  quis,  id 
v^^  suam  esse  peleas,  sive  fur  ip- 
se  eam  rem  pos^ideai,  sive  alius 
(¡uilibet :  eó  ánopiiiis  adversüs  furem 
cliamcondiclio  esl  reí. 


hurto  solo  tiene  por  objeto  la  per- 
cncion  de  la  cosa,  porqoe  bieo  se 
pida  el  cuadruplo  por  la  acción  de 
hurto  manifiesto,  ó  bien  el  duplo 
por  la  del  do  manifiesto,  solo  se 
irata  de  la  pena :  por  lo  que  hace  á 
la  persecución  de  ía  cosa  hurtada, 
hay  otra  acción,  á  saber,  la  reivin- 
dicación •  sea  el  ladrón  ú  otro  cual- 
quiera el  que  posea  la  cosa :  ademas 
compete  contra  el  ladrón  la  con- 
dicción. 


0R16BIIB8. 

Conforme  con  Cayo.  (g.  8,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 


CoMicütarlo. 

PfBnm  persequendcB  causa- — Conviene  recordar  acfüi  lo  que  se  ha 
manifestado  repetidamente  al  hablar  de  los  delitos ,  y  con  relación  k  las 
penas  á  que  se  refiere  el  texto ,  á  saber ,  que  en  estos  casos  no  se  trata 
del  castigo  público,  sino  de  una  pena  particular  impuesta  á  favor  del 
perjudicado.  De  las  acciones  que  nacen  del  hurto  ya  he  hablado  en  su 
logar  oportuno. 


19  Vi  autem  bonorum  raptorum  ac- 
tio  mista  est,  quid  in  quadruplum 
réi  persecutk)  conlinelor,  poena  an- 
temiripli  est.  Sed  et  legiB  AquiHte 
aelto  de  damn6  mitta  est ,  non  so- 
lÍMD ,  si  adversüs  infítiantem  iu  do- 
plum  agatur,  sed  inlerditm,  et  si 
In  simplum  quisque  ágil.  Veluti  si 
quis  hominem  claudum  aut  lus- 
cum  occideril,  qui  in  eó  anuo  inle- 
ger  et  magní  pretfi  fuerit:  tanti 
cnlm  damnatur,  quanti  is  homo  in 
eA  annó  pinrimi  fuerit,  secundiim 
jam  traditaní  divisionem  (a).  ítem 
mixta  esl  actio  contra  eos,  qui  re- 
litta  saerosanetté  eceUsiis  vel  alus 
venerabilibús  locis  legati  vel  fidei- 
commissi  nomine  daré  distulerini 
usqueadcó,  ulelíam  in  judició  vo- 
carcntur :  lunc  elenim  et  ipsan  rem 
vel  pecuniam,  quaí  relíela  esl,  daré 
compelluntur,  el  aliad  laiUum  pro 


La  acción  vi  bonomm  raptofwm  15 
es  mista,  porque  en  et  eaádruplb 
está  contenida  la  indemnlsacioii  de 
la  c<¿a ,  y  It  pena  no  es  mas  que 
del  tripk).  La  acción  de  la  ley  AquP- 
lia  es  también  mista,  no  solamente 
cuando  se* intenta  por  el  duplo  con- 
tra el  que  ha  negado ,  sino  también 
algunas  veces  coando  solo  se  enta- 
bla por  el  tanto.  Por  ejemplo,  si 
alguno  hubiere  muerto  á  un  escla- 
vo cojo  ó  fello  de  on  ojo  que  d«-^ 
rante  el  afio  anterior  á  su  muerte 
carecía  de  los  referidos  defectos  y 
tuviera  mayor  precio,  será  conde- 
nado en  cuanto  mas  valiera  el  es- 
clavo en  el  Merido  afio,  según  an- 
tes queda  dicho  (a).  Es  igualmente 
mista  la  acción  que  se  da  contra 
aquellos  que  esperan  que  se  les 
llame  á  juicio  para  entregar  á  las 
sacrosantas  iglesias  ó  á  otros  loga- 
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res  venerable:^  lo  dejado  á  titulo  de 
legado  ó  íideícotuíso,  porque  en 
este  caso  se  les  condena  á  dar  no 
solo  la  cosa  ó  la  suma  dejada »  sino 
también  olro  tanto  á  título  de  pena, 
y  asi  su  condenación  es  en  el  du- 
plo (6). 


ORIGBMBS. 

(«)    Conforme  con  Cayo.  ( §.  9,  Cora.  IV  de  sus  Inst. ) 

(6)    Conforme  á  una  constitución  de  Jiisliniano  ( mencionada  en  el  §.  7,  titulo  XXXVII, 
lib.  III  de  estas  Inst. ) 


Cowi«iitArlo. 

Relicta  sacrosancti»  eeclesiis,  —  Antes  de  Justiniano  el  que  rebnsaba 
pagar  on  legado,  cualquiera  que  fuera  la  persona  á  quien  correspondie- 
ra ,  incurría  en  la  pena  del  duplo.  Justiniano  limitó  esta  disposición  á 
los  legados  hechos  jk  las  iglesias  ó  por  razones  de  piedad  ó  de  religión, 
coaio  eo  otro  lugar  queda  espuestp  (4). 

Dar9  disiulerint. — La  pena  del  duplo  se  imponía  antes  solo  á  Ioh 
qoe  de  UH  modo  absoluto  rehusaban  entregar  los  legados,  no  á  los  que 
se  roiardaban  ea  satisfacerlos  (8).  Esta  fué  una  innovación  hecha  por 
Justiniano. 


20  Qusdam  acliones  m'ixtam  causam 
obtinere  videnlur,  tám  iñ  rem^ 
quám  in  personam,  Qualis  est  fa- 
milim  erciscundcD  actiOt  quae  com* 
petít  cohaeredibus  de  dividendá  hs- 
redilate;  ilém  communi  dividundo, 
qn»  Ínter  eos  reddilur,  ínter  quos 
.aliquid  commune  est,  ut  it  divida- 
tur;  ítem  /ínium  regundorum,  qu» 
ínter  eos  agilur,  qui  confines  agros 
habent  (a),  (n  quibus  tribus  judicüs 
permittilurjudici,  rem  alicui  ex  li- 
tigatoribus  ex  bono  et  asquó  adjudi- 
care, et,  si  unius  pars  pra^gravare 
vídebitur,  eum  invicém  certa  pecu- 
nia alleri  condemoare  (6). 


Hay  ciertas  acciones  que  parecen  %0 
mistas  y  participantes  de  la  natura- 
leza de  reales  y  de  personales.  A 
esta  clase  pertenecen  la  de  familia!  ^ 
erciscundwt  que  compete  á  los  co- 
herederos para  dividir  la  herencia; 
la  de  communi  dimdundo,  que  se 
refiere  á  la  partición  de  un  objeto 
entre  muchos  dueños,  y  la  de  /í- 
nium  r^fnnderutii,  que  se  agita  en-  . 
tre  aquelios  que  peseen  heredades 
contiguas  (a).  En  estas  tres  acciones 
el  juez  tiene  el  derecho  de  adjudi- 
car, ^iguiende  las  reglas  de  la  equi- 
dad, alguna  cosa  á  una  de  las  parles, 
y  condenar  al  que  saca  la  ventaja  de 
la  adjudicación  á  que  pague  al  otro 
ó  á  los  otros  cierta  suma  (b). 


(I)    En  fl  ^.  7,  til.  XXVII,  lil).  III  de  estas  Inslilucioiics  ,  y  su  comentario. 
(»)    §.  7.  ley  46,  tit.  III,  lib.  I  del  Cúd. 
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ia)    Conforme  Con  Paulo  (ley  1,  lil.  I,  lib.  X);'y  cou  Ulpiano  (g.  4,  ley  ¿á,  til.  U;  v 
íí.  5,  ley  4,  lit.  111,  lib.  X  del  Dig. ) 
(h)    Conforme  con  Ulpiano.  ( §.  I,  ley  2,  til.  I ;  y  ley  55,  lít.  11,  lib.  X  del  Dig.) 

Comentarlo. 

Mixtam  causara,  —  Singular  es  que  los  que  redactaron  las  Institu- 
ciones colocaran  en  este  lugar  las  acciones  familw  erciscundcB,  com- 
muni  dividundo  y  finium  regundorum ,  y  lo  que  es  mas ,  que  les  sugi- 
riera esta  idea  el  carácter  de  acciones  mistas  que  parecen  tener.  Las 
acciones  de  que  habian  hablado  en  los  cuatro  párrafos  anteriores  eran 
mistas  por  participar  de  la  naturaleza  de  persecutorias  de  la  cosa  y  de 
persecutorias  de  la  pena ;  mas  nada  tiene  que  ver  este  carácter  misto 
con  el  de  las  acciones  de  que  habla  el  texto  que  comento  -,  porque  segua 
en  el  mismo  se  dice ,  la  apariencia  que  tienen  de  mistas  proviene  de 
participar  de  la  naturaleza  de  reales  y  personales.  El  jurisconsulto  Ul- 
piano las  llamó  mislas  en  el  sentido  de  que  cada  uno  de  los  litigantes 
á  su  vez  es  demandante  y  demandado  (\),  por  lo  que  se  ha  dado  á  los 
juicios  en  que  so  ventilan  estas  acciones  ,  el  nombre  de  dobles :  conse- 
cuencia es  de  esto  que ,  á  diferencia  de  los  demás  juicios  en  que  solo 
puede  ser  condenado  el  demandado ,  en  los  de  que  aqui  se  trata  pueda 
serlo  también  el  demandante. 

Oblinere  videniur^  tám  in  rem,  quám  in  personam.—»  Muchos  intér- 
pretes entre  los  antiguos  han  sostenido  que  las  acciones  familicB  ercts- 
cundcB ,  communi  dividundo  y  finium  regundorum  eran  mistas  de  reales 
y  de  personales ,  ó  lo  que  es  lo  mismo ,  reales  y  personales  á  la  vez.  La 
palabra  videntur  del  texto  debia  ser  suficiente  para  que  no  hubieran 
atribuido  verdadera  naturaleza  mista  á  acciones  que  el  Emperador 
dice  únicamente  que  parecían  tenerla.  En  efecto ,  realmente  no  pre- 
sentan el  carácter  de  mistas.  Basta  para  convencerse  de  ello  conside- 
rar que  es  imposible  que  una  acción  sea  al  mismo  tiempo  real  y  per- 
sonal, porque  aun  prescindiendo  de  las  fórmulas»  en  su  esencia  ooa 
petición  escluye  á  la  otra.  No  es  decir  esto  que  una  misma  persona 
con  relación  á  una  misma  cosa  no  pueda  tener  una  acción  real  y 
otra  personal,  lo  que  sucede  con  frecuencia,  por  ejemplo,  en  el 
depósito,  respecto  al  que  puede  pedir  el  dueño  ya  en  virtud  del 
contrato  que  celebró  para  que  se  le  cumpla ,  ya  como  dueño  de  la 
cosa  depositada  reivindicándola ;  pero  si  bien  en  estos  casos  el  depo- 
nente tendrá  la  facultad  de  entablar  la  acción  que  mas  le  convenga, 
nunca  podrá  confundir  cu  su  demanda  las  dos  causas  diferentes  en 


(•)    8-  t,  ley  37,  Ul.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 
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virtud  de  lasque  puede  pedir,  y  aun  en  el  caso  de  que  las  acumule 
tendrá  que  enunciarlas  con  separación ,  y  poner  una  como  subsidiaria 
de  lü  otra.  Debe  notarse  que  de  la  especie  de  que  habla  el  texto  no  se 
presentan  mas  que  las  acciones  familicB  erciscundce  ^  communi  dividundo 
y  finium  regundorum^  respecto  á  las  cuales  es  muy  fácil  demostrar  que 
3on  acciones  personales. 

En  efecto,  cuando  se  trata  de  la  división  de  una  herencia  ó  de  otra 
C0SB  común  á  varios,  cada  uno  de  los  coherederos  ó  condueños  tiene 
QD  derecho  en  la  cosa  que  no  es  disputada  por  los  otros,  puesto  que  en 
et  caso  de  que  lo  que  se  intentase  contra  uno  fuera  que  no  tenia  dero- 
liho  en  la  cosa'ó  enh  herencia  común ^  no  habría  lugar  á  las  acciones 
familúe  erciscundcB  y  communi  dividundo  j  sino  á  la  petición  de  la  he- 
rencia ó  á  la  reivindicación.' Trátase  solo  en  estas  acciones  de  reem- 
plazar á  la  porción  pro  indiviso  que  cada  cual  tiene  en  la  cosa  común, 
y  que  se  estiende  á  todas  y  á  cada  una  de  las  partes  de  ella,  otr>i 
porción  determinada  en  que  no  participen  los  demás  coherederos  ó 
ctmdueños;  en  una  palabra,  no  se  trata  de  pedir  lo  que  es  nuestro, 
sino  solo  de  dividir  lo  que  á  varios  corresponde:  el  fundamento  de 
esta  acción  no  es  el  derecho  en  la  cosa  que  como  condueño  ó  como 
coheredero  corresponde  al  que  litiga ,  si  bien  no  se  puede  negar  que 
solo  con  ocasión  de  él  puede  suscitarse  el  litigio.  Lo  mismo  sucede 
en  la  acción  finium  regundorum:  si  las  heredades  colindantes  do  dos 
dueños  diferentes  se  han  confundido ,  si  estrnjudicialmente  no  han 
podido  estos  arreglar  sus  respectivas  pretensiones  y  han  acudtdtf  á  la 
autoridad  pública  para  conseguirlo,  no  por  esto  puede  decirse  que 
el  ano  reclama  de  otro  un  terreno  que  le  corresponde ;  lo  único 
que  quiere  es  que  se  fijen  de  un  modo  claro  los  limites  antes  con- 
fundidos. Resulta,  pues,  que  en  cualquiera  de  las  tres  acciones,  el 
demandante  no  reclama  un  derecho  en  la  cosa  como  dueño,  con- 
dueño ó  coheredero;  solo  pide  en  la  acción  finium  regundorum  que 
se  haga  el  apeo  que  el  vecino  en  calidad  de  tal  está  obligado  á  per- 
mitir, y  en  las  acciones  familicB  erciscundcB  y  communi  dividundo, 
que  se'haga  la  partición  que  no  pueden  resistir  el  coheredero  ó  el 
condneño:  de  modo  que  en  todos  los  casos  la  acción  nace  de  una 
obligación  cuyo  objeto  es  que  el  demandado  haga  la  división  ó  el 
apeo  que  se  solicita ,  y  de  consiguiente  la  acción  no  puede  menos  de 
ser  personal.  Esto  también  podria  probarse  con  razones  de  autoridad. 
Justinianó  mismo,  siguiendo  la  autoridad  de  Paulo  (1),  llama  acción 
personal  á    la   de   finium  regundorum,  y   en   una  constitución  (9)   le 


(4)    Ley  I,  til.  I.lib.  X  del  Dig. 

Ci)    §.  «,  ley  3.  lil.  XL,  lib.  Vil  del  Oul. 
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da  la  misma  calificación,  qoe  hace  estensiva  á  las  de  fúaúlim  er^ 
ciscundcB  y  communi  dividundo. 

Creyendo  algunos  que  la  palabra  videntur  no  es  bastante  para 
qaitar  las  dadas ,  han  querido  entender  el  texto  de  una  manera  dir 
fcrente.  Según  ellos  debería  traducirse  en  estos  ó  senaejantes  térmi- 
nos: ((Ciertas  accione9  tienen  una  naturaleza  mista ^  y  de  ellas  hay 
algunas  entre  las  acciones  personales  y  otras  entre  las  reales,)^  No 
puede  negarse  que  mas  de  una  vez  en  estas  mismas  lostitaciones  las 
palabras  tam  xn  rem,  quám  in  personam^  solo  admiten  esta  signifi- 
cación (1);  sin  embargo,  como  el  texto  que  comento  solo  puede  refe- 
rirse y  aplicarse  á  las  acciones  familim  erciscunda^  £ommuni  dividundo 
y  finium  regundorum,  las  cuales  todas  son  personales,  se  hace  inadmi* 
sible  semejante  esplicacion.  Pothier  indicó  otro  medio  para  salir  <le 
esta  dificultad ,  medio  adoptado  modernamente  por-  Da  Caurroy ;  con-^ 
siste  en  decir  que  las  palabras  tóm  in  rem^  quám  in  personam^  na 
deben  tomarse  en  el  sentido  técnico  que  suelen  pres^tar,  sioo  qoe 
significan  que  en  las  acciones  divisorias  el  juez  tiene  poder  sobre  las 
cosas  y  sobre  las  personas;  sobre  las  cosas  porque  las  adjudica,  sobre 
las  personas  porque  las  condena  á  las  prestaciones  perspnales.  Este  mo- 
do de  resolver  la  dificultad  parte  de  un  supuesto  exacto»  pero  no  por 
esto  .puede  ser  admitido ,  porque  lo  que  se  dice  y  se  limita  eo  el  texio 
á  las  tres  acciones  divisorias,  en  el  snpuesto  de  la  citada  esplicacion  de- 
beria  también' ser  ostensivo  á  todas  las  acciones  reales,  y  espepialiaeote 
á  la  partición  de  la  herencia;  agrégase  á  esto ,  que  en  atencioa  á  lo  que 
dice  Paulo  en  el  lugar  citado  antes  (2) ,  finium  regundorum  ocito  in  per-- 
sonam  est ,  licét  pro  vindicatione  rei  est ,  parece  que  Justiniano » imitando 
eo  cierto  modo  á  este  jurisconsulto  dio  la  misma  significación  á  las  par? 
labras  tam  in  rem^  quám  in  personam,  tomándolas,  de  coosig^ient», 
como  él  en  su  sentido  técnico. 

Por  último ,  de  todo  lo  espuesto  se  infiere ,  á  mi  modo  de  entender, 
que  las  palabras  del  texto  videntur,  tam  in  rem,  quám  in  persoaam^ 
quieren  decir ,  que  si  bien  las  tres  acciones  divisorias ,  únicas  de  que 
habla ,  son  por  su  esencia  personales ,  pueden  conducir  á  un  resultado 
parecido  al  de  las  acciones  reales,  declarando  la  propiedad  á  favor  del 
demandante. 

FamilioB  erciscundcB  actio,  —  La  acción  familicB  erciscundoB ,  nacida 
de  un  cnasi-contrato ,  es  la  que  compete  á  un  coheredero  contra  los 
demás  coherederos  para  dividir  la  herencia  común  y  para  obtener  c¿rf- 
tas  prestaciones  personales.  Bajo  la  palabra  herederos  se  comprenden 
aquí   tanto  los  que  lo  son  por  derecho  civil   como  los   llamados  por 


•  i     y.^.  3  y  31  de  cslc  mismo  liiulo;  v  Jí.  Inicial,  lil.  XU  dcesli»  libro  IV. 
•2)    Ley  I,  tu.  I.  lil».  X  lid  Dig. 
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ei  pretorio ,  y  que  segan  sq  ha  víslo  se  denominap  bmí^tím  ^ os^eiMrer, 
tanto  los  herederos  testamentarios  como  los  legítimos ,  y  aquellos  á 
quienes  en  virtud  del  senado  consulto  Trebeliano  se  ha  resiituicio  la  he« 
rencia  (1).  La  acción  familiw  erciscundcB  dimanaba  de  las  Doee  TaUas, 
las  cuales  la  establecieron  como  un  medio  por  el  cual  los  herederos  q«e 
no  querían  estar  en  comunión,  pudiesen  conseguir  que  se  distribayeran 
los  bienes  hereditarios. 

No  debe  confundirse  la  acción  familia:  erciscundcB  con  la  petición  de 
una  parte  de  la  herencia ;  esta  es  una  acción  real  dirigida  á  que  se  re*« 
conozca  en  el  que  la  intenta  la  calidad  de  heredero,  mientras  que  la 
aecion  familim  erci$cund(B ,  supone  como  reconocida  la  calidad  de  here- 
dero en  el  que  demanda.  No  es  esto  dar  á  entender  que  no  pueda  dis- 
putarse al  que  entabla  la  acción  familiw  erciscundcB  la  calidad  de  here- 
dero ;  puede  tener  el  demandado  motivos  para  oponerle  la  escepeíon  $i 
in  eá  re  de  qua  agitur  prcBjudicium  hcBreditali  non  fiat ,  y  en  este  casoel- 
demandante  que  no  posee ,  está  en  el  caso  de  hacer  valer  su  .derecho 
entablando  la  petición  de  la  hereoqia ;  pero  si  posee  la  parte  de  heren- 
cia con  cuyo  motivo  pide  la  partición,  como  no  puede  iatroducir  la  pe*- 
ticion  de  herencia  porque  esto  solo  se  concede  al  que  no  posee,  corres- 
|)onde  al  juez  ante  quien  se  entabló  el  juicio  familke  eroiscundíB  eoñocw 
del  incidente  relativo  á  la  calidad  de  heredero. 

Dios  son  los  puntos  principales  que  debea  considerarse  en  la  sccion 
familiíB  erciscundcB ,  ¿  saber:  la  adjudicación  de  la  propiedad  y  las  pres- 
taciones personales. 

La  adjudicación  de  la  propiedad  es  coosecnencia  de  la  divisioo 
de  los  bienes  hereditarios :  en  virtud  de  ella  cada  uno  de  los  difereo*^ 
teé  coherederos  recibe  en  lugar  de  la  parte  de  dominio  que  tiene  pro 
tiMttms^  sobre  todos  y  cada  uno  de  los  bienes  hereditarios,  la  pro- 
piedad absoluta  de  la  parle  de  ellos  que  se  le  adjudica.  En  la  división 
tiebe  el  juez  facultades  muy  amplias;  asi,  puede  señalar  para  Cada^ 
cuál  una  cosa  entera ,  ó  por  el  contrario  dividir  «na  misn>a  cosa  en^ 
ité  muchos  (2),  adjudicar  la  propiedad  á  uno  y  el  usufructo  á  «iro  (3),  t 
y  lo  que  es  mas,  en  el  caso  de  que  la  división  sea  estremadameole 
difieil  ó  de  todo  punto  imposible ,  adjudicar  el  todo  á  uno  de  los  oefaer**  ) 
rederos,  condenándole  á  su  vez  á  pagar  á  los  otros  una  suma  i\wt  les 
indemnice  de  lo  que  les  hubiera  correspondido  á  haber  sido  fáeil  é  > 
posible  la  partición  (4).  La  división  de  la,  herencia  no  se  estiende  á  > 


(I)  %.  i,  ley  94,  Ut.  II.  líb.  X  del  Dif. 

(3)  (^^*.  f,  a  y  3,  ley  3S;  y  ^.  3.  ley  52,  til.  II,  1U>.  X  del  Dig. 

(3)  ^!  10,  ley  6:  t^.  4.  ley  16;  y  ley  is  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  §.  4,  tit.  XVII ,  lib.  IV  de  esUs  Inst. 
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]os  créditos,  nomina ^  ni  á  las  deudas,  ws  alienum;  aquellos  y  estas, 
con  arreglo  á  la  ley  de  las  Doce  Tablas,  estaban  divididos  ipsójure  en- 
tro todos  los  coherederos  en  proporción  de  su  parte  hereditaria  (\), 
Pero  deberá  guardarse  lo  que  convinieran  los  interesados  cuando  esti- 
pularen que  uno  ceda  á  otro  sus  acciones  en  concepto  de  mandatario, 
constituyéndole  asi  procurador  en  su  propio  negocio  (^) ,  ó  lo  que  el 
juez  determinare  en  el  caso  de  que  pBra  evitar  los  inconvenientes  que 
se  siguen  algunas  veces  de  dividir  un  crédito  ó  una  deuda  ,  inconvenien- 
tes que  hacen  mas  difícil  la  exacción  ó  el  pago ,  se  los  adjudique  á  uno 
solo  condenándole  á  indemnizar  respectivamente  á  los  demás  (3).  Una 
vez  ejercitada  la  acción  familicb  erciscundcR ,  no  puede  suscitarse  de 
nuevo  entre  las  mismas  personas  con  respecto  á  la  misma  herencia:  asi 
es  que  si  en  la  partición  no  se  hubieren  comprendido  algunos  de  los 
objetos  hereditarios,  los  coherederos  deberán  obtener  la  división  de 
ellos  por  la  acción  communi  dividundo  (4).  La  adjudicación  no  produce 
el  efecto  retroactivo  de  considerarse  hecha  al  tiempo  en  que  se  abrió  la 
sucesión,  y  por  lo  tanto  el  heredero  solo  es  reputado  como  dueño  abso- 
luto desde  el  dia  en  que  la  adjudicación  se  veri6có;  á  lo  cual  es  consi- 
guiente que  las  hipotecas  á  que  está  sujeta  la  cosa  durante  la  indivisión, 
la  afecten  del  mismo  modo  después  que  antes  de  hacerse  las  particiones 
y  adjudicaciones  (5). 

Las  prestaciones  personales  se  refieren  al  pago  de  aquello  á  que  debe 
ser  condenado  «1  coheredero  á  quien  se  adjudicó  por  las  circunstancias 
particulares  que  quedan  indicadas,  una  parte  de  la  herencia  mayor  que 
la  que  en  rigor  le  correspondia ,  y  á  la  obligación  reciproca  que  tienen 
los  coherederos  de  participar  del  lucro ,  del  daño  y  de  las  ganan- 
cias que  resultan  de  la  posesión  ó  de  la  administración  de  la  herencia, 
respecto  á  la  que  cada  uno  de  ellos  debe  prestar  la  misma  diligencia 
que  en  sus  cosas  prestaria. 

Communi  dividundo.  — Muy  semejante  es  á  la  acción  famiíifB  eréis- 
cunda  la  de  communi  dividundo;  nace  también  de  un  cuasi-con trato, 
y  puede  decirse  que  se  rige  por  los  mismos  principios  y  que  pro- 
duce los  mismos  efectos  (6¡.  Se  diferencian,  sin  embargo,  en  que 
aquella  se  refiere  solo  á  la  división  de  la  herencia ,  al  paso  que  esta  es 
mas  general  por  referirse  á  todos  los  casos  en  que  por  cualquier  cansa 
haya  comunión  de  bienes,  ya  voluntaria  y  proveniente  de  una  socie- 


(I)  Ley  6,  til.  XWVI,  lib.  Uldel  G6d. 

(ti)  g.  5,  ley  3,  tit.  II .  lib.  X  del  Dig. 

(3)  Ley  3  del  mismo  titulo  y  libro. 

(I)  ^.  4,  ley  20  del  mismo  titulo  y  libro. 

(.n)  .^.  8,  ley  6,  tit.  III ,  lib.  X  del  Di,: 

(ti)  ^.  5,  tit.  XVll,  lib.  IV  de  ei^las  InsU 
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dad ,  ya  involuntaria  y  accidental ,  como  caando  diferentes  personas 
son  legatarias  de  ana  misma  cosa  ,  ó  caando  ha  habido  confusión  de  co- 
sas qae  correspondian  á  dueños  diferentes  (i).  Aunque  por  regla  gene- 
ral se  da  la  acción  communi  dividundo  á  los  condueños  de  una  cosa  (2), 
so  concede  también  como  útil  á  los  qae  pueden  entablar  la  acción 
Publiciana  (3) ,  á  los  que  reciben  una  cosa  en  prenda  (4) ,  y  á  los  usu- 
fructuarios (5)';  pero  no  á  los  ladrones  ni  á  los  que  poseen  precaria  ú 
ocultamente  (6) ,  ni  á  los  colonos  ni  á  los  deposit,arios  aunque  posean 
naturalmente  (7).  Puede  esta  acción  entablarse  entre  los  mismos  que  no 
poseen  (8) ,  lo  que  se  funda  en  que  no  se  trata  en  ella  de  posesión  ,  sino 
de  la  división  del  dominio.  De  lo  dicho  se  infiere  qae  puede  definirse  la 
acción  communi  dividundo:  la  qu6  compete  á  uno  de  los  asociados  contra 
los  demás  para  la  división  de  la  cosa  común  y  para  ciertas  prestaciones 
personales. 

Finium  regundorum, — La  acción  finium  regúndorum ,  ¿í  que  nosotros 
denominamos  de  apeo,  es  la  que  mutuamente  tienen  los  dueños  de  he- 
,  redades  colindantes  para  fijar  los  límites  respectivos  de  cada  una.  Esta 
acción  trae  su  origen  de  las  leyes  de  las  Doce  Tablas  que  establecieron 
que  mediasen  cinco  pies  entre  las  heredades  vecinas  para  que  los  due- 
ños pudieran  ir  á  ellas  y  dar  vuelta  al  arado ;  posteriormente  la  ley 
Mamília  dispuso  que  siempre  que  se  suscitasen  cuestiones  respecto  á 
estos  cinco  pies ,  se  nombrase  como  arbitro  á  un  agrimensor  que  seña- 
lara los  límites  y  los  fijara  con  arreglo  á  su  arte :  cuando  se  litigaba 
acerca  de  los  términos  del  terreno  que  no  estuviese  comprendido  en  los 
cinco  pies,  habia  lugar  á  la  reivindicación.  En  tiempo  del  sistema  for- 
mulario la  cuestión  de  límites  era  examinada  por  nn  juez  único  á  quien 
auxiliaba  un  agrimensor. 

Del  ipismo  modo  que  las  acciones  familicB  erciscundoe  y  communi  di- 
vidundo, la  de  finium  regundorum  tiene  dos  otbjetos  principales ,  que 
son :  la  fijación  de  los  limites  y  las  condenaciones  pecuniarias.  Corres- 
ponde al  juez  averiguar  los  límites  por  la  inspección  de  los  monumen- 
tos ó  mojones  antiguos ,  por  los  informes  de  los  agrimensores  y  por  los 
registros  del  censo  (9).  Averiguados  los  límites  ,  manda  en  su  caso  el 


(I)  Uyes  I  y  2  :  g.  I ,  l«y  8.  tít.  III,  lib.  X  del  Digeslo ;  y  §§.  S7  y  S8 ,  tít.  1.  lib.  li 
de  estas  Instituciones. 

(3)  g.  inic.«  ley  4,  tit.  1II«  lib.  X  del  Dig. 

(3)  §.  3,  ley  7  del  mismo  título  y  libro. 

(4)  ^.  6  de  dicha  ley  7. 

(5)  i^.  7  de  la  misma  ley. 

(6)  g.  4  de  la  misma  ley. 

(7)  ^.  H  de  la  misma  ley. 

(8)  Ley  30  del  mismo  titulo  y  libro. 

(9)  g.  I.ley  8;  y  leyes  H  y  13,  til.  I,  lib.  X  del  Dig. 
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juez  la  restiiacioQ  del  ierreno  asarpado  y  la  desiroccion  de  las  plañía- 
ciones  ó  constraccianes  qae  se  oponen  á  la  exacia  división  de  las  he- 
redades ,  y  6i  no  es  obedecido ,  impone  una  ^pena  peecNM^na  ai  ^  no 
cnmple  sos  preceptos  (4),  por  coya  razón  esta  aoeiott  pAri^iieeiPá  h 
clase 'de  arbitrarias.  La  condenación  qae  el  juez  hace^debe  e&Usñáétié 
á  loa  perjnioios  á  qnebaya  dado  logar  el  delito  del  que  aUeró  le^toto^ 
nes  ó  los  hizo  desaparecer  (2).  Además  de  esto  h»y,Ma  acdioa  pofMÍM* 
y  penas  públicas  en  caso  de  qae  lo^Hmiles  hnbieren  sido  otmfntodidos 
con  mala  intención  (3).  Es  claro  qae  en  todas  «qüellAs  ocasionen  tm  que 
la  confusión  de  limites  sea  por  accidente ,  la  ao^oil  debe  reáñdifw  k 
la  ^oion  de  los  respectivos  términos  de  tas  het^eéades.  SI  presefltara 
diiealtadea  insuperables,  ó  muy  graves  al  nMnov,  tk  reoonoetmieilQ 
ó  la  conservaeton  de  los  anttgnos  limiles,  podrá  el  jnez  defialarlds  é^ 
noevo ,  adjudicando  á  cada  uno  de  los  vecinos  la  (^piedad  de  iés  poi^ 
cionea  de  ierreno  que  la  nueva  designación  rédame,  si  bkiD  deberá 
condenar  al  que  salga  beneBoiado  á  pagar  ni  oiro  ana  cMÉatiÜ^d  prdpoi^- 
cionada  á  la  utilidad  que  recibe  (4).  Aunque  por  regla  general  la  ac^ 
cien  finium  regund&rum  corresponde  sola  al  propietario ,  también  wé 
concede  como  útil  al  usufructuario,  al  enfitenta  y  al  acreedor  pigB^ 
ratiio  (5).  I 

El  principio  antiguo  de  que  la  acción  fimhun  rfj^Mcionim  erainh 
prescriptible ,  so  modificó  después  h&U  eierto  punto.  Sigoid  siendo 
inapreacriptible  ésa  acción  para  él  efecto  de  que  pudiera  pédnr  céalqflMk 
m  de  loé  duefios  de  los  predios  colindantes  que  cesase  la  confusibtt  da 
los  límites ,  porque  sería  absurdo  que  el  trascurso  del  tiempo  obligase 
á  los  vecinos  á  no  poder  dividir  sus  fincas^  aclarando  de  este  modo  sos 
derechos  respectivos.  Pero  cuando  se  emplea  como  medio  de  recobrar 
pafile  de  un  terreno  que  no»  ha  érido  usurpado ;  «Hiettoee  oeuf^ttdb  el 
lugar  de  la^retvindicaeion ,  tiene  la  misttía  duraeton  que  esia ,  ed  éPébk^ 
ireiuiaf  años.  *  . : 


21  Omnes  antem  acliones  vel  in  sim- 
ptum  tofíeeptíÉ  stttit,  véíiií dnplutn, 
vel  !ú  triplutn ,  vd  in  cuadruplum: 
ulteríús  autem  nvtta  acíto  exten- 
ditu^:      ■'        '  ^  I 


Todas  las  acciones, se  dan  paraü 
consegaír  ó  el  tanto,  ó  el  doble  i  (^ 
er triplo,  ó  él  cuadruplo:  ninguna 
acción  se  esliende  á  mas. 


«IIIGBIfBS. 

"nonforme  con  Cayo. f Ley  3,  tlt.  Vil! ,  lib.  11  de!  Di?.) 


(I)  (^.  3,  ley  4.  lit.  !,  Itb.  X  del  Dig. 

{"2)  §.  4,  ley  4  de!  mismo  titulo  y  libro. 

(3)  Til.  XXI.  lib.  XLVII  del  Dig. 

(4j  §.  I ,  ley  2 :  ley  3.  til.  I.  lib.  X  del  Dig.;  y  §.  6,  lit.  íiVll  de  filas  In-cl. 

(5)  í^   9,  ley  4,  til.  I,  lib.  X  del  Dig.  '' 
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€»aieBtArl«. 


Vel  tfi  simplum  concepta  sunt.— Esta  división  de  acciones,  que  es  ia 
tercera  de  qae  habla  el  Emperador,  se  refiere  al  panto  de  vista  aritmé- 
tioo ,  esto  es ,  á  la  diferencia  qae  existe  entre  el  interés  de  ia  cosa  y  la 
condenación  que  puede  ser  ó  en  ella  misma  ó  sa  estimación ,  ó  en  el 
dopk),  triplo  ó  cnádraplo. 

UlUriús  nulla  aetio  extendxtur.-^Esio  es,  ninguna  acción  se  estien- 
de mas  allá  que  á  cuatro  veces  aquello  que  interesa  al  actor ,  si  bien  lo 
qu^  interesa  al  actor  puede  ser  de  ua  valor  que  supere  mas  de  cuatro 
veces  al  daño  ocasioDado :  en  este  caso  la  condenación  en  los  daños  y 
perjuicios  causados  se  entiende  solamente  que  es  in  simplum:  asi, 
cuando  dice  Ulpiaao-(4)  que  el  que  vende  un  ganado  enfermo  ó  mate- 
riales que  no  estén  en  buen  estado  para  un  edificio,  es  responsable  de 
todos  los  perjuicios  que  por  esta  razón  se  originen  al  comprador,  y  en 
otro  lugar  (S)  que  si  alguno  quita  á  una  nave  uu  clavo  y  de  resultas  de 
•eso  naufraga ,  con  arreglo  á  un  senado-consttlto  estará  obligado  por  ra- 
zón de  todos  los  daños  que  se  hayan  ocasionado ,  la  acción  solo  es  in 
simplum. 


ti     In  simplum  agitur,  velutt  ex  sti- 

pulatitme^  ex  mutui  datione,  ex 

'  «nplA   venditó,   locató   conducto, 

mandato,  et  deniqué  ex  alus  com- 

pluribus  causis. 


Se  consigue  solamente  el  tanto  íi 
por  las  acciones  que  provienen  de 
la  estipulación,  del  mutuo,  de  la 
compra-venta,  de  la  locación-con- 
ducción, del  mandato  y  de  otras 
muchas  cutusas. 


C«aieBt«rl«. 


Véluli  $x  sItptiiolMmc.— Cuando  uno  estipula  con  su  deudor  que 
en  un  caso  dado  le  pague  el  duplo  ó  el  triplo,  la  acción  es  in  simplum, 
porque  entonces  el  duplo  ó  el  triplo  forma  el  objeto' mismo  de  la  esti- 
pulación. 


t3  In  duplum  agimos,  veluti  furti 
nec  manifesti ,  damni  injurias  ex  le- 
ge  Aquiliá,  deposili  ex  quibusdam 
casihus.  Itém  serví  corrnpti,  quae 
compelit  in  eum,  cujas  hortatu 
cousilióve  servtts  alienus  fugerit, 
aut  contumax  adversüs  domioum 
fnctttd  est,  aut  luxuriosé  vivere  cqb- 
l>erit,  aut  deniqué  qudlibet  mod6 


Pedimos  el  duplo  por  la  acción  t3 
de  hurto  no  manifiesto,  por  la  de  la 
ley  Aquilia ,  y  en  algunos  casos  por 
la  de  depósito.  Lo  mismo  sucede 
con  la  acción  serví  cerruptiy  que 
compete  contra  aquel  por  cuyos  con- 
sejos ó  exhortaciones  huyó  el  es- 
clavo ageno,  ó  se  rebeló  contra  su 
dueño,  ó  se  entregó  á  desórdenes. 


(I)     Ley  «3,  til.  1.  lib.  XIX  del  Dig. 

[i)    g.  8.  ley  3,  tít.  IX,  lib.  XLVII  del  Dig. 

Tomo  ii. 
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delerior  faclus  sit :  in  qua  aclione 
etíam  earum  rerum,  quas  fuglendó 
scrvus  abstulil ,  a^slimalio  deduci- 
tnr  (a).  Itero  ex  legato,  quod  vene-^ 
rabiíibus  locis  relictum  est,  secun- 
düm  ea,  quft  suprá  diximus  (5). 


ó  se  corrQoípió  de  cualquier  maae- 
ra:  en  esta  acción  entra  también  la 
estimación  de  las  cosas  qae  el  es- 
clavo se  llevó  al  huir  (o).  Igualmen- 
te se  da  en  el  duplo  la  accionqúe 
compete  por  razón  del  legado  deja- 
do á  lugares  venerables,  segmi  b 
que  antes  de  ahora  queda  n^mifes- 
tado(6l. 


ORI6E1IB9. 


(a)    Conforme  ron  Cayo.  (§.  190,  Com.  111 ;  y  g§.  9  y  17i,  Cott.  IV  de  sus  Insl.:  y  ím 

Paulo,  leyes  2  y  10,  til.  Ilt,  lib.  XI  <iel  Dig.) 

(6)    Conforme  con  una  constitución  de  Justiniaoo  (ya  mencionada  en  el  g.  7,  lit.  XXVII, 
lib.  III  de  estas  Inst.) 


2 i  Tripli  ver6,  cüm  quidam  majo- 
rem  verae  aestimaiionis  quantilatem 
in  Hbelló  eonventioni*  inseruit,  ul 
ex  bac  causa  viatores,  id  est,  exe- 
cntores  litium,  ampliorem  summam 
sportularum  nomine  exegerint :  tone 
enim  id,  quod  propter  eorom  cau- 
samdamnum  passus  fuerit  reas,  in 
triplum  ab  adore  consequetnr,  ut 
in.  hoc  triplo  et  símplum ,  in  qno 
damnum  passus  est,  connumeretur. 
Qood  nostra  constitotio  indúxH, 
quas  til  fioslró  Códice  fulget,  ex  qua 
dttbió  procul  est,'  ex  lege  condicti- 
iium  emanare. 


\  Se  da  la  accioa  por  el  triplo  con-  Si 
tra  aquel  que  al  introducir  la  de- 
manda aumenta  su  valor  para  que 
sea  mas  considerable  el  salario  pro- 
porcional que  el  demandado  pague 
al  encargado  de  hacer  la  citación: 
en  este  caso  el  demandante  debe 
ser  condenado  á  pagar  al  demanda- 
do una  cantidad  triple  al  perjuicio 
que  le  haya  ocasionado;  mas  en  esta 
cantidad  se  comprende  el  mismo 
daflo.  Eálo  ha  sido  introducido  por 
una  constitución  nuestra  que  esta 
en  nuestro  Código,  y  de  la  cual  sin 
dnda  se  deriva  una  condición  ex 


ORIGBIES. 

AlmW  aquí  al  §.  2,  ley  2,  til.  X,  lib.  III  del  Cód. 

rrip(i.^  Babia  en  el  antiguo  derecho  dos  acciones  qoe  se  daban 
por  el  triplo,  que  eran  las  furii  concepti  y  furii  oblati^  como  ya  dije  al 
tratar  del  delito  de  hurto  (1). 

Jn  libeUá  om<¿0iltoml.— Guando  hablé  de  los  proeedimieotos  do- 
rante el  sistema  do  los  juicios  extraordinarios,  que  era  el  vigente  eo 
tiempo  <de  Jostiniano ,  manifesté  qae  se  introdocia  la  demanda  ea  oo 
escrito  llamado  libellus  conventionis ,   en   el   cual   el  demandante  en 


(I)    En  el  Com.  al  )^.  4,  til.  I  de  osle  libro  IV. 
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breves  razones  deducía  su  pretensión ,  y  que  el  magistrado  hacia  poner 
el  escrito  en  manos  del  demandado  por  medio  de  un  agente  llamado 
execHlor,  al  que  también  se  denominaba  viator*  Basta  lo  dicho  para  la 
inteligencia  de  esta  parle  del  texto. 

In  nostró  Códice,  —  Alude  al  primer  Código,  á  que  denominó  Justi^ 
nüineo,  pero  esta  constitución  se  ve  también  en  el  repelitCB  prcBlectionis, 
como  indico  ea  los  Orígenes. 

Ex  Uge  condicliciam  emanare*  -^  La  condiccion  ex  Uge  de  qué  se  ha- 
bla en  este  texto,  es  la  acción  personal  que  se  daba  para  exigir  el  cum- 
plimiento de  la  obligación  ititroducida  por  una  ley  nueva  ^  si  esla  no  es^ 
presaba  la  clan  de  acción  que  al  efecto  competía  (1).  No  era  aplicable  al 
cqniplimiento  de  las  acciones  pretorias,  las  cuales  se  h9cian  efectivas 
por  una  acción  in  factum  (2).  A  las  condiciones  ex  lege  pertenecían  la^ 
que  se  daban  para  exigir  el  cumplimiento  de  nn  pacto  legítimo ,  para 
completar  la  legitima ,  para  revocar  las  donaciones  que  escedian  de  los 
limites  permitidos  poir  la  ley ,  para  que  el  dueño  repitiera  el  precio  de 
lo  que  habia  vendido  el  poseedor  de  buena  fé  haciéndose  mas  rico ,  y 
para  otros  casos  semejantes. 


25  Quadrupli,  veluti  furti  manifes* 
ti  (a) ,  ítem  de  eó,  quod  metas  cau- 
sa factum  sit  (b) ,  deque  eá  pecunia, 
qaas  in  hoc  data  sit,  ut  m,  cui  da- 
tur^  ealumnim  causa  negotium  ali- 
cui  faceret ,  vel  non  faceret  (c),  ilém 
ex  lege  condicticiá,  á  nostrá  coosti- 
tulione  oritur,  in  quadruplum  con- 
demnttlonem  imponens  his  execulo- 
ribus  litUtm ,  qui  contra  nostras  cons^ 
titutionis  normam  á'reis  quicquam 
exegerint. 


Son  para  conseguir  el  cuadrupla  25 
la  acción  de  hurto  manifíeaio  (a)^  la 
quod  mslus  cmisá  (b)^  la  relativa  á 
las  cantidades  pagadas  para  s«soitan 
UH  pleito  á  un  tercero  con  objeta 
de  calumniarle,  ó  para  abandonar 
un  proceso  promovido  del  vmmo 
modo  (c),  y  la  condición  ex  leg$ 
establecida  por  nue^ra  constitucMn, 
en  virtud  de  la  cual  se  condena  en 
el  cuadruplo  á  los  dependientes  de 
justicia  que  exigieran  mas  de  lo  que 
se  les  debe. 


(a)    Conrorme  con  Cayo.  ( g.  180,  Com.  IH  de  sus  Inst. ) 

(6)    Conforme  con  UlpUno.  í§.  1,  ley  i4,  tít.  II,  lib.  IV  del  DifT.)   ,       . 

(c)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  iníc,  ley  1 ,  tit.  VI ,  \\b.  í\í  del  Dig.)  ^ 

ComeBlarl*. 

Quadrupli.^^ÉL  las  cuatro  acpiones  «n  cuadruphm  de  qpae  Uab^  el 
texto,  puede  añadirse  la  de  vi  bonorwn  rapiorum.  De  todtfs  ¿lias'  sólo  eá 
meraroenie  penal  la  de  furti  manifesti:  las  demés  son  mixtas  ^é  tei  y 
pcenm  persecutorias,  .  ' 


(1 )  Ley  única  ,  lU.  11 ,  lib.  XI11  del  Dig. 

(2)  Ley  11,  lit.  V.  lib.  XIX  del  Dig. 
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'  Ut  is ,  cui  datur ,  catwnnice  causa  négolium  ahcui  facer$t,  «ei  non  fú- 
cerét,  —  El  que  de  mala  fé  suscitaba  un  J^eílo  á  dlro ,  quedablí  «obligado 
á  esle  en  el  cuádruple':  del  mismo  modo  el  que  había  dado  una  Cantidad 
para  evitar  un  ple'ito  con  que  otro  injustamente  le  amenazaba,  téioia 
contra  este  acción  en  el  cuadruplo. 

In quadruplum  his  executoribus  litium. — La  acción  del  triplo,  de 
que  se  hace  meaciou  en  el  texto  que  antecede  al  que  comento,  no  debe 
confondirse  con  la  del  cuadruplo  de  que  se  habla  en  este.  Aquella  se 
daba  al  deoiandado  contra  el  demandante  que  exagerando  con  malicia 
^íx  pretensioo,  ponia  á  la  parte  contraria  en  la  necesidad  de  pagar  á  los 
llaniados  matorés  ó  executores  lüium  una  cantidad  superior  á  la  corres- 
pondiente en  el  caso  de  estar  limitada  la  demanda  á  sus  debidos  térmi- 
nos. El  cuadruplo  de  que  habla  este  texto ,  es  para  penar  á  los  agentes 
de  justicia  que  exigieren  á  los  litigantes  una  cantidad  mayor  qae  la 
fijada  en  las  tarifas. 


'ÍH  Sed  furti  quidém  nec  manifesli 
aclio,  et  serví  corrupti  a  celeris, 
de  quibus  simül  locuti  sumus,  eó 
diíTert,  quod  hae  aclioues  omnímodo 
dupli  sunt;  at  illse,  id  est,  damni 
injurisD  ex  lege  Aquiliá  et  inlerdúm 
depositi,  infítiatione  dnplicantur,  in 
confitenlem  aulem  in  simplura  dan- 
tur  (a);  sed  illa,  quas  de  his  com- 
petit,  qu9  relicta  venerabilibos  lods 
sunt,  non  soldm  infitiatione  duf^- 
caiur,  sed  et,  si  dislulerit  relicti 
solutiooem»  usque  quó  jussu  ma- 
gUtraluuio  oostroram  cojiveniatiir, 
iuconfíleotem  vero,  ^  aulé,  quám 
jussu  magistralum  couveniatur ,  sol- 
venlem,  simpli  reddilur  (b). 


La  acción  de  hurto  no  manifiesto  ^^ 
y  la  iervi  corrupti  se  diferencian  de 
todas  las  que  hemos  comprendido 
en  la  misma  enumeración  en  que 
siempre  se  dan  por  el  dnplo ;  pero 
la  de  la  ley  Aqoilia,  y  algunas  re- 
ces la  de  dep(¿¡to,  solóse  dao  por 
el  duplo  cuando  el  demandado  nte^ 
ga ;  si  confiesa ,  son  aceionea  m  ^'m- 
plum  (a).  En  cuanto  á  la  acción  re- 
lativa ¿  los  legados  hechos  á  lugares 
venerables,  compete  por  el  duplo, 
no  solo  cuando  se  niega,  sino  tam- 
bién si  se  dilata  el  pago  de  lo  lega- 
do, dando  lugar  el  que  debe  satisfa- 
cerlo á  ser  competido  por  el  magis- 
trado ;  mas  la  acción  es  solo  in  sim- 
plum  cuando  se  confiesa  el  legado  y 
se  paga  antes  de  que  el  magistrado 
condene  á  satisfacerlo  (6). 


(a)    Conforme  con  Cayo.  ( ^§.  9  y  173 ,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

^6)    CoBfome  con  una  constitución  de  Justiniano.  (§.  7,  ley  45,  tít.  III,  üb.  I  átí 

CtMiigOf ) 

Comentarl». 

Simpli  reddilur,  —  Algunos  intérpretes  observan  con  razón  que  hay 
inexactitud  en  esta  frase ,  porque  el  que  ha  entregado  un  legado  no 
queda  sujeto  á  acción  alguna. 
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27  lleqa  aclio  d^  00 ,.  qnad  ,  metus 
cauíd  fadmu  sil,  a  celeris,  de  qui- 
b^s^  sii^ol  locuti  sumus,  eo  diCTert» 
([qQ|d.  ejus  nalprá  lacílé  coj)lÍDetur, 
ul,  qui  judiéis  jussu  ipsam  rem  ac~ 
iDri  restilual,  absolvatur  (o).  Quod 
in  celeris  casibus  non  ila  esl,  sed 
omnímodo  quisque  in  quadrupium 
condemnalur,  quod  esl  el  in  furli 
manifesli  aclione  (b). 


La  acción  quod  melus  cau$>i  se  ti 
diferencia  de  las  demás  que  hemos 
comprendido  qn  la  misma  enumera- 
ción, en  que  su  naturaleza  lácita- 
meqle  envuelve  que  el  demandado 
debe  ser  absuello  cuando  reslituye 
la  cosa  al  demandante  en  Virtud  de 
la  orden  que  le  intima  el  juez  anl^ 
de  hacer  la  condenación  (a).  No  su- 
cede lo  mismo  en  los  demás  casos; 
el  demandado  debe  ser*  condenado 
en  el  cuadruplo,  como  sucede  en  la 
acción  de  burlo  manifiesto  (6). 


(a)    Conforme  con  Ulpiano.  ( §§.  1  y  4,  ley  U,  tit.  11^  lib.  IV  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Cayo.  (§.  173,  Com.  IV  de  sus  Inst. ) 

Cementarlo. 

AcLio  de  eó,  quod  meius  causa.  —  La  acción  pretoria  quod  metus 
causa  se  da  á  todo  aquel  que  en  virtud  de  una  vioTencia  grave  ha  con- 
sentido ea  enagenar  ó  en  constituir  derechos  en  la  cosa  ,  ó  en  contraer 
ó  en  disolver  obligaciones,  y  procede  también  contra  los  que  tienep 
baena  íé  si  han  sacado  provecho  de  la  violencia.  Ni  debe  parecer  es- 
treno que  en  este  caso  se  dé  por  el  cuadruplo,  porque  es  reprensible 
)a  condtBCla  del  que  menospreciando  la  orden  del  juez  quiere  aprove-^ 
Gbarse  de  las  consecuencias  de  la  violencia  inferida  por  otro  (4).  Bb 
el  caso  de  condenación ,  el  cuadruplo  se  valuaba  teniendo  en^  cuenta 
todos  los  perjaicios  que  el  demandante  había  sufrido  por  la  violencia. 

En  las  obligaciones  contraidas  por  violencia ,  el  que  la  había  sufrido 
podia  no  solo  usar  del  medio  que  se  acaba  de  esponer,  esto  es ,  enta- 
blar contra  su  contrario  la  acción  quod  metus  causa,  sino  también  es- 
perar ser  demandado,  y  entonces  oponer  á  la  demanda  la  escepcion 
denominada  igualmente  quod  mettis  causa. 

28      Actionum  autem   qucedam  honcB  I      Hay  acciones  de  buena  fé  y  las  28 
/Sdet  sunl,  qumdam  striclijuris.       \  hay  de  derecho  estricto. 

Comentarlo. 

Qucedam  bonw  fidei,  quosdam  siricii  ;urÍ4.  — Esta  división  está 
tomada  de  la  mayor  ó  menor  latitud  que  en  el  sistema  formulario 
daba  el  magistrado  al  juez   en  la  fórmula.   A  pesar  de  haber  desapa- 


(4)    K   3,  ley  U,iii.  U,lib.  IV  del  Dig. 
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recido  en  el  sústema  de  lo6  jaicios  esVrtordioarioé,  que  era  el  vigeote 
en  tiempo  de  Justioiaoo,  la  diferencia  entre  jueces  y  roagisirádes  y^ 
cuoQto  hacia  relación  á  la  redacción  de  la  fóffoiula^  sabmUóla  dislíQ^ 
cion  entre  las  acciones  de  buena  fé  y  las  de  derecho  estriólo  ^  p^d» 
estaba  en  la  esencia  de  las  cosas  ,  juzgándose  en  las  primeras  <^oii'  ma^' 
yor  amplitud,  y  consultándose  mas  á  los  principios  de  la  equidad K]tie' 
en  las  segundas  en  que  debía  el  juzgador  sujetarse  estricU  y  escnipu*^ 
losamente  á  los  principios  del  derecho  civil. 

En  esta  división  falta  indudablemente  un  miembro :  este  es  el  de  las 
acciones  arbitrarias  de  que  habla  el  Emperador  en  el  párrafo  treinta  y 
uno  de  este  mismo  titulo. 


28  Bonm  fidei  sunt  h»:  ex  $fnpió 
vmdUó,  lócalo  conducto,  negotio^ 
rum  gestornm,  mandati,  deposiü, 
pro  socio,  tutete,  commodati^  pig*  j 
neralília  (a),  familiae  ereitcundit, 
communi  dividundp ,  prmscriptii 
verbis,  quae  de  cestimató  proponi- 
tur»  et  ea,  quae  ex  permutatione 
coiDpelit ,  et  hcereditatis  petitio. 
Quamvis  enim  usque  adhüc  incer- 
lum  eral,  sive  ínter  bonae  fidei  ju- 
dicia  connumeranda  sit,  sive  non, 
nosira  aulem  conslitutio  aperté  eani 
esse  bona)  fldei  disposuil  (b). 


Son  a(^iones  de  buena  fé  las  de  t8 
compra^-venla ,  locacíon-condnccioo, 
gestión  de  negocios,  mandato,  de- 
pósito, sociedad,  Melá,  embódate, 
prenda  (a) ,  partición  de  herende, 
división  de  bienes  camones,  la 
prmscriplis  verbis  que  resulta  de 
un  conU-aio  estimatorio  6  de  la  per- 
muta, y  la  petición  de  U  j&eceoeia. 
Porque  aunque  hasta  aquí  se  bab'ia 
dudado  si  la  peiicion  de  lA  h^encia 
debía  enumerarse  ó  no  entre  las 
acciones  de  buena  fé,  una  cons^tu- 
cion  nuestra  ha  declarado  esplicila- 
mente  que  es  de  bnena  fó  [b). 


ORlG^NBt. 

(a)    Confonne  con  Cayo.  ( §.  02,  Com.  IV  de  sus  lost. ) 

(6)    La  constitución  á  que  se  refiere  es  la  ley  12,  tit.  XXX,  lib.  111  del  OM.,  «neoyo  g.  S 

se  halla  lo  que  di<$e  el  texto. 

Cementarlo. 

BoncB  fidei  sunt,  —  Llamábanse  acciones  de  buena  fé  aquellas  ei^  qu^ 
el  j^ez,  siguiendo  los  principio^  de  la  equidad,  puede  juzgar  en  vista 
de  fas  reclamaciones  contrarias  de  los  litigantes ,  que  es  lo  que  oao 
debe  dar  al  otro  (1).  Por  razón  de  esta  latitud  que  tiene  el  jueal,  se  apU* 
có,  durante  el  sistema  formularlo ,  á  estas  acciones  el  nombre  de  arhi*^ 
trío,  y  á  los  jueces  nombrados  por  el  magistrado,  el  de  árbilros.  No  me 
detengo  mas  ahoru  acerca  de  este  punto ,  porque  en  uno  de  los  párrafos 
siguieales  lo  trata  de  propósito  el  emperador  Ju3tinidno. 


(4)    §.  3«ley  2:  §.  inicíey  5,  lit   VI!.  lib.  XLVI  del  Dig.;  y  g  SO  de  este  mismo  litó- 
lo de  las  lostttuciones. 
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£^  émpti  vmid'Uéé^^fieüwei  aqdi  el  Htiip«rador  las  accioné^  de 
bueodféi,  sigaieodo  ea  gran  parte  á  Gayo,  (jonvieiié ,  sin  embargo,  ho-- 
Ur  Ud  difensBoias  que  extslea  entre  )a  enameracton  de  aqael  y  In  de 
^t^)|Myr^  conaoer  el  cambio  que  hubo  de  una  á  otra  época.  Omitió  Jus- 
tioifinoJas  acciones  fidudcB  y  reí  usoriiV  paestas  entre  las  de  buena  fé 
por  Gayo  V  sin  dada  porque  había  dejado  de  existir  en  sa  tiempo  la  pri- 
iii9ra>  yla^sagonda,  como  luego  dice  él  mismo  en  el  tetto  siguiente, 
faé  refundida  en  la  acción  ex  ii(tp«tla(ti:  y  adadió  taS  de  familiw  eréis- 
ctmcte ,  oommuñi  difjtdundo ,  fftoBseriptis  verbis  de  wstimató  vel  ex  per- 
mtUaUoné,  y  la  pelieion  d$  la  herencia.  Comprendiendo  en  estas  las 
acciones  contrarias  y  la  ex  stipulatu  por  razón  de  dote,  resultan  véiote 
y  tres  accione^  de  buena  fé. 

Observando  coii  atencipa  las  acciones  de  buena  fé ,  se  nota  que 
casi  tpdas  qacea  de  caqtralos  ó  de  cuasi^cont ratos  bilaterales  perfec- 
tos ó  i|iMperfeclOB,:y  se  oenoce  la  conexión  qoe  tiene  la  doctrina  de 
csie^ .texto  oon  la  espu^BSta  al  tratar  de  la  diirision  de  contratos,  en  don- 
de se  manifestó  qae  la  que  se  hacia  entre  los  de  bueaa  fé  y  de  dere- 
cho eslficto,  venia  á  ser  la  misma  de  bilaterales  y  unilaterales.  Esto  es 
efecto  de  que  la  necesidad  de  modiOcar  las  obligaciones  con  arreglo  á 
los  principios  de  equidad  se  deja  sentir  mas  en  los  asuntos  bilaterales 
que  en  los  otros,  porque  el  cumplimiento  mas  ó  menos  ei(.acto  de  una. 
lie  las  partes  puede  dar  justo  motivo  para  modiñcar  la  obligación  por 
parte  de  la  otra. 

FamiliiB  erciscundm »  ammuni  dividundo.  -^  El  haber  sido  omitidas 
por  Cayo  estas  acciones  éntrelas  de  buena  fé  debió  ser  efeeto  de  sa 
carácter  particular,  puesto  qae  no  era  necesario  que  en  ellas  la  conde^ 
nadon  correspondiese  exactamente  á  la  tniencton.  Jusliniano,  que  no 
estaba  así  ligado  con  las  consecuencias  del  sistema  formulario,  pudo  y 
debió  enumerarlas  entre  las  accionas  de  bnena  fé. 

Prcescriptis  verbis  de  (Bstimató,  ex  permutatione, — Tampoco  en 
tiempo  de  Cayo  se  consideraban  las,  acciones  prcBscripiis  verbis  en  la 
clase  de  las  de  buena  fé.  Comenzóse  á  dar  entrada  entre  estas  á  lu 
accioA  esiimatofia  primero,  y  después  á  la  de  perdiuta  ,  por  la  semejan- 
zn  quefenian  con  las  que  procedían  del  contrato  de  compra-venta.  De 
ufra  y  atria  queda  dicho  ya  lo  que  conviene  á  la  naturaleza  de  esta 
obra,  al  tratar  dé  los  contratos  innominados  (1).  Cs  de  creer  que  des- 
pués se  hizo  ostensiva  la  consideración  de  acciones  de  buena  fé  á  todas 
\bs  prttscriptis  verbis, 

Hctr&ditatis  pétilio. — Las  prestaciones  personales  que  lleva  consi- 
go esta  acción ,  y  qae  bajo  cierto  aspecto  la  aproximan  á  (a  de  gestión 


<  I )    Al  finalizar  el  tit.  XIV.  lib.  III. 
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-Bajo  este  puiito  de  vista  habia  una  acción  denominada  tei  iijv- 
H(g ,  la  cuíil  potiia  ejercitarse  por  todo  aquel  que  tenia  derecho  de 
pedir  la  restitución,  cualquiera  que  fuese  la  clase  de  la  dote.  Sucedia, 
sin  embargo,  á  veces  que  los  que  tenian  el  derecho  de -restitución  en 
su  caso ,  no  bastante  satisfechos  con  esta  acción  ^eslipulabao  del  ma- 
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rido  la  restilucioa  de  la  dote.  Estas  son  las  accioues  rci  uxorice  y  «jr 
stipulatu  de  qae  habla  el  texto.  Diferentes  eran  los  efectos  que  produ- 
ciaa  mu  y  oira  acción :  en  la  de  reí  uxoriiff  el  marido  contra  qoiea  se 
flirigia  podía  hacer  diferentes  retenciones,  no  debia  ser  compelido  á 
restttoir  las  cosas  coya  apreciación  en  et  comercio  se  hace  por  su  uú^ 
raero ,  peso  y  medida ,  sino  en  el  espacio  de  tres  años ,  satisfaciendo 
uoa  tercera  parte  en  cada  ano,  solo  estaba  obligado  á  la  restitución  in- 
mediata de  las  cosas  que  se  le  habian  dado  determinadamente  sin  esti- 
mación que  hiciera  venta ,  y  nunca  podia  ser  condenado  á  devolver  mas 
que  cuanto  buenamente  pudiera,  quantum  faceré  posset ,  es  decir,  que 
gozaba  del  ¿ene/icto  de  competencia :  agregábase  á  esto  que  la  acción  no 
era  trasmisible  á  los  herederos  de  la  mujer ,  á  no  ser  que  hubiera  habla- 
do demora  en  la  restitución  por  parte  del  marido ,  y  que  en  el  caso  de 
que'este  hubiere  dejado  por  última  voluntad  alguna  cosa  á  la  mujer ,  en 
virtud  de  un  edicto  llamado  de  alterulró,  tenia  esta  que  optar  enire  la 
acción  ret  uxoria  y  las  que  pudieran  competirle  en  virtud  de  la  volun- 
tad postrimera  del  cónyuge  premortuo  (1).  Nada  de  esto  sucedía  con  la 
acción  ex  stipulatu,  acción  de  derecho  estricto  trasmisible  á  los  herede- 
ros ,  y  en  virtud  de  la  cual  debia  cumplir  el  marido  con  todo  rigor  su 
promesa. 

In  ex  stipulatu  aclionem  transtulimus, — Justiniano  «1  hacer  de 
las  dos  acciones  rei  uxoricB  y  ex  stipulatu  una  sola  acción ,  denominán- 
dola ex  stipulatu ,  conservó  en  esta  machos  de  los  efectos  antiguos  que 
tenia  la  rei  uxoricB:  tales  son  el  que  se  considerara  de  buena  fé  ,  dando 
al  marido  ntí  año  para  la  restitución  de  los  objetos  dótales  que  no 
fueran  inmuebles,  y  conservándole  el  beneficio  de  competencia.  De 
cualquier  modo  que  se  hubiera  disuelto  el  matrimonio,  y  oaak{uiera 
que  fuera  el  origen  de  la  dote ,  competia  esta  acción  á  la  mujer  y  á  sus 
herederos  (2). 


30  In  bonaB  fidei  autem  judiciis  li- 
bera potestas  permilti  videtur  judici 
ex  bono  et  cequé  aestiroandi ,  quan- 
tum actor!  restituí  debeat.  In  quo 
et  illud  continetur,  ut,  si  quid  in- 
vicém  actorem  praestare  oporteat, 
eó  eompesaté,  in  reliquum  ei  is, 
com  quo  actum  est,  condemnari  de- 
beat (a).  Sed  et  in  strictis  judiciis 
ex  rescripto  divi  Marci ,  oppositá  do- 
li  roali  exceplione ,  compensatio  in- 
ducebalur.   Sed   noslra   conslitulio 


En  las  acciones  de  buena  fé  Üene  30 
el  juez  libre  potestad  de  estimar, 
con  arreglo  á  la  equidad,  qué  es 
lo  que  el  demandado  debe  dar  ni' 
demandante.  En  virtud  de  esta  fa- 
cnltad ,  s!  ambos  Htigantes  se  deben 
mutuamente  alguna  cosa,,  e!  jtiez, 
compensando  la  (teudsi  M  uno  eofi 
la  del  otro ,  solo  condena  al  deiMn- 
dado  en  el  esceso  de  k>  que  debe  ol 
demandante  (a).  En  las  a€CÍ0B66  de 
derecho  estricto  se  admitía  también 


(O     §§•  6  y  siguieules,  lit.  VI  de  las  Ilef^las  de  Ulpíano. 
(2)    Ley  única,  (it.  XIII ,  lib.  V  del  Cúd. 
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cas  coaipeusaliones,  quae  jure  aper- 
tó  nilunlur,  laliüs  introduxit ,  ut 
actiones  ipsó  jure  minuantt  $ive  in 
rem,  sive  personales,  síve  alias 
quascumque,  exceplá  sola  deposili 
actione,  cui  aliquid  compensationis 
nomine  opponi,  salis  impium  esse 
credidimus,  ne,  sub  praetexlu  com- 
pensationis, depositar um  rerum  quis 
exaotione  defraudetur  (b). 


la  compensación  por  medii^dé  ana 
escepcion ,  en  virlnd  de  un  rescrip- 
to del  Emperador  Marco  Aarelio. 
Pero  nna  constitución  noesln  Ka 
dado  mayor  estension  á  la  compeoo 
sacion ,  cuando  se  funda  en  un  de- 
recho claro,  estableciendo  que  pcH- 
sí  misma  y  de  pleno  derecho  limite 
las  acciones,  bien  sean  reales,  biep 
personales  ó  de  cualquier  otra  clase, 
esceptuando  solamente  la  de  depó- 
sito, porque  nos  ha  parecido  odiuso 
que  el  depositario  pueda  evitar  á 
pretesto  de  compensación  la  resti- 
tución de  las  cosas  que  le  han  sido 
confiadas  (6). 


(a)    Tomado  de  Cayo.  {§.  61,  Ck)tn.  IV  de  sus  Inst.) 

(6)    Alude  aquí  el  Emperador  á  una  constitución  suya,  que  es  ta  ley  U,  tít.  IXXJ, 
Ub.  IV  del  Cód. 


C^meaWirl». 

Ex  bono  et  CBquó. — Con  repetición  be  dicho  que  en  las  acciooes 
de  buena  fé ,  el  juez ,  atendiendo  á  los  principios  de  equidad ,  obraba 
con  mayor  latitud  al  (¡jar  los  derechos  respectivos. 

Eó  compénsate^  inreliquum, — La  compensación  es  la  comparacioa 
del  débito  y  del  crédito  entre  si ,  para  que  solo  se  repute  deuda  la  can- 
tidad que  venga  á  representar  la  diferencia  entre  nna  y  otra  suma.  Por 
derecho  antiguo,  en  las  acciones  de  buena  fó  siempre  tenia  tugarla 
compensación ,  sin  necesidad  de  que  el  magistrado  revistiera  ú  jaez  de 
un  poder  especial  para  admitirla.  Por  el  contrario,  en  las  acciooes 
stricti  jí^ris  el  juez  no  admitia  la  compensación  sino  en  el  caso  deqae 
como  escepcion  estuviera  inserta  en  la  fórmula. 

In  sUrictis  judiciis. — Durante  ¿I  sistema  formulario  ,  en  las  acciones 
de  derecho  estricto  la  autoridad  del  juez  se  limitaba  rigurosamente  á  la 
fórmuU  que  recibia  del  magistrado,  y  en  tanto,  como  queda  dicho,  po- 
dia  admitir  la  compensación  en  cuanto  se  hubiera  contenido  como  es- 
cepcion en  la  fórmula. 

Jure  apenó  niinntur. — Para  que  tenga  lugat  la  compensación  es 
necesario  que  sea  evidente  el  derecho  del  deudor  que  á  su  vez  alega 
que  á  él  se  debe  :  por  lo  cual  es  menester  que  no  solamente  sea  justa  y 
verdadera  la  deuda ,  sino  también  que  sea  liquida  y  que  su  prueba  oo 
dé  lugar  á  dilaciones  en  perjuicio  del  demandante.  Por  esto  encarga 
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el  emperador  Juslioiano  [4]  que  los  jueces  tío  sean  demasiado  propensos 
á  admitir  compensaciones  qae  produzcan  el  efecto  de  involucrar  y  con- 
fundir el  derecho  del  demandante:  si  se  presentaran  algunas  de  esl.i 
clase,  deberá  el  juez  reservarlas  para  otro  juicio,  no  dilatando  entretan- 
to administrar  justicia  al  que  la  reclama. 

Ipsójure  minuanl. — Quiere  esto  decir  que  opuesta  y  admitida  la 
compensación,  eo  virtud  misma  de  la  ley,  la  acción  queda  desva* 
mecida  ó  disminuida  desde  aquel  momento  en  la  cantidad  concurrente, 
y  que  por  lo  tanto,  respecto  de  esta  el  deudor  se  liberta  de  la  obln- 
gaciort  desde  que  empezó  á  deberse  por  ambas  partes  (9).  Esta  doctrina 
es  muy  interesante,  y  especialmente  con  relaciona  las  acciones  que 
competen  al  acreedor,  que  desde  el  espresado  tiempo  se  entiende  qnet 
caducan  ó  que  se  disminuyen ,  del  mismo  modo  que  la  cosa  principal 
á  que  estaban  adherentcs:  en  este  caso  se  hallan  las  usuras,  las  fianzas, 
las  prendas  y  las  hipotecas  (3}.  Por  lo  tanto  si  uno  debia  á  otro  una 
cantidad  que  habia  recibido  en  mutuo  sin  usuras ,  y  el  deudor  de  esta 
suma  á  su  vez  hubiera  prestado  al  acreedor  otra  cantidad  con  usu- 
ras, no  se  deberían  intereses  r.especto  á  la  cantidad  concurrente  desde 
el  dia  en  que  efectivamente  hubiera  existido  la  deuda  por  ambas 
partes  (4). 

Sive  tn  rem,  sive  personales,  —  Entiéndese  esto  en  el  caso  de  que 
las  deudas  sean  compensables ,  lo  que  solo  puede  suceder  cuando 
una  y  otra  versan  acerca  de  codas  'q\ie  se  estiman  en  el  comercio 
por  su  peso,  número  ó  medida.  Respecto  á  las  demás  no  procede  la 
compensación ,  porque  no  pueden  ser  exactamente  representadas  las 
unas  por  las  otras. 

Excepta  soládeposüi  actiom.  —  La  naturaleza  del  depósito  dado  solo 
para  custodia,  y  que  realmente  no  trasmile  al  depositario  ningún  dere- 
cho en  la  cosa ,  exige  esta  escepcion  recomendada  en  el  texto  con  razo- 
nes de  tan  alta  moralidad. 

31     Prsterek  quasdam  aetiones  ar-  i      Ademas  hay  algunas  acciones  que  3t 
BiTRARiA»,  id  est ,  ex  arbitrio  judiéis  |  se  liamau  arbilrarias,  es  decir,  de- 


pendentes t  appellamus ,  in  quibus, 
nisi  arbitrio  judiéis  is,  cum  quo 
agilur,  aclori  satisfaciat,  veluli  rem 
restitual,  vel  exhibeat,  vel  solval, 
vel  ex  noxali  causa  servum  dedal, 
condemnari  debeat  (a) .  Sed  istae  ac- 


pendienles  del  arbitrio  del  juez:  en 
ellas  solo  se  condena  al  demandado 
si  en  virtud  de  la  orden  del  juez  no 
satisface  al  demandanlc,  bien' resti- 
tuyéndole la  cosa ,  bíért  exhibiéndo- 
la, bien  pdgando,  bien  entregando 


(I)  §.  I,  ley  14,  til.  XXXI,  lib.  IV  del  Cdd. 

(3)  Ley  4  dfí)  mismo  titulo  y  libro. 

(3)  l.eye$  4  y  13  del  mismo  titulo  y  libro. 

(4)  Ley  II  del  mismo  Ululo  y  libro- 
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líones  tam  in  rem,  quam  in  pcrso- 
nam  inveníunlur.  In  rem:  veluli 
Publiciana,  Serviana  de  lebus  colo- 
m\  qnas'i  Serviana,  quaí  elíam  hy- 
pothfccaria  vocalur.  In  personara: 
veluli  quibus  de  eóagilur,  quodaul 
metus  causa,  aut  doló  mald  factum 
est,  Ítem  qua  id,  quod  certó  locó 
pfomismm^Bt,  petilur.  Adetbiben- 
dum  queque  actio  ex  arbitrio  judiéis 
pendet.  In  is  enioi  actiimibiK  etce- 
ieris^0)Uj|)ug.periniUiUur  j»d|ai  ex 
bono  el  aoquó,  seoqAdüa  cujusqoe 
rei,,de  qua  actum  e»t,  natoraor, 
seslimare,  quemadmodüm  actori  sa- 
liéOeri  oporteal  {b). 


al  esclavo  en^xa((^).  Déosla  da«« 
de  acciones  hay  usas  qu^  ^onieideiE^. 
otras  personales:  realeo,  C4)m9.1t*i 
acciones  Publiciana,  Seryiant  res- 
pecto á  las  cosas  del  colono »  cuasi- 
Servíana,  que  también  se  llama  hi- 
potecaria: personales,  por  ejemplo, 
las  acciones  íñtenladas  por  lo  que  se 
ha  iieqlio  á  consecuencia  de  miedo 
ó  de  dolo,  y  la  acción  por  h  euat  ée 
pide  lo  que'  se  ha  prómetMk»  en  tn 
lugar  -detemiDado.  La  acción  oií  «2^  ' 
hibenium  es  también  arbitraria. 
En  tod$^  esta»  acciones  y  «n  4a»  de- 
ni9s  aemejaoftes  á  ellas»  el  jpex  tÁtm 
facultad,  con  arreglo  á  la, equidad  y 
según  la  natoral^a  particular  de 
cada  objeto,  de  apreciar  la  manera 
con  que  debe  ser  satisfecho  el  de- 
mandante (h). 


0R1GB(IBS.  y 

(a)    Conforme  cor  Ulpiáno.  <g.  4,  ley  U,  tit.  II,  Tíb.  IV  del  Díg.) 
M    Cooforme  coo  Uépiaao.  (Uy  68,4it.  11,  Mb.  VI  dd  Dig.) 


Quasdarn  Qclionfis  arbitrarias^  ^-^^Q  deben  coníaodirse  las  acoio- 
nes  arbitrarta^i  con  las  de  buep^  fé  y  de  derecho  estricto ,  de  las  que 
esencia|mepte  ^  diferencian.  Ep  las  de  la^  das  últimas  clases  el  jaez, 
consprobada  que  ;$e^  la  tnfencúm,  det)e  proceder  iiuaed  tata  mente  á 
conaeqar  al  de^xandado^  tomando  por  regla  ya  la  equidad  ,  ya  los  prá- 
cipíos  rigorosos  dj^l  derecho  civil.  En  las  acciones  arbitrarias  no 
supede  jo  ^Í3cno«  sjno  que  el  juez  antes  de  hacer  condenación  al- 
guna,^dpb^  prevenir  al  deqaanda^o  qoe  satisfaga  al  demandante,  y 
S0I9  proceder  ¿  1^  condenación  cuando  este  se  niegue  á  obedecerle  6 
trate  al  ,n]^9Qos  de  eludir  ^us  preceptos.  De  modo  que  puede  decirse 
que  este  preceptp  del  juez,  denominado  ju$$us  ó  aróúrtunt,  de  doade 
vio^o  el  non^bre  á  las  acciones ,  precepto  que  precedía  i  la  condena- 
ciop  y  que  la  evitaba  coando  se  mpstraba  sumiso  el  <iemandado ,  es  el 
distintivo  caracterislLjco  de  las  acciones  arbitrarias.  Dorante  el  sisteoa 
formulario  el  magistrado  autorizaba  al  juez  á  dar  esta  orden,  por  las 
fórmulas  nisi  exhibeat ,  nisi  restituat.  En  el  sistema  de  los  juicios 
estraordinarios ,  aunque  desapareció  el.  uso  de  la  fórmula,  quedó, 
sin  eníbargo,   permanente  el   carácter  constitutivo  de  la  acción  ar- 
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bilraria  ;^isí','  el  juéí  éti  las  acciones  de  esla  clase  despuiés  d¿  haber  ar- 
hUrado  con  arregló  á  los  principios  de  la  equidad  ío  que  debía  darsei 
al  dettandante ,  no  pasaba  á  pronunciar  la  sentencia  sin  que  precediera, 
una  orden  6  arbitrio  ,  como  dice  el  texto,  para  que  él  demandado  ^iisr/, 
faciese  en  el  termino  que  prefijaba ,, y  spl o  cuando  no  lo  haci»  pi:oc9dia/ 
la  condena.  

Ex  T^pcc¡ati  causa, ^l)e']o  la  cuestión  de  si  80Q  ó  no  ^rbitcarias  las 
acciones  poxale^,  p9iC9  cqando  de  propc^ito, Uala/  de  eUy  vaas  adelatite  < 
el.Etnp^ríid^r.  ,  ,  .      i 

7n>r6m4^^Perteneoea  á  Jackfioi  de  acoiones  arbiftrarias  no  ¡solcy  la  ! 
PubUoiana ,  Serviana  yj  e«BBÍ  Seorvsan^  de  qtiei  habla  especialtaetite  éfl 
textoy  sino  todas  las  acciones  véales  tanto  civiles  «omo^  pretorias. 

Quod  oeftó  iotó  proMí$su\n  eit<i^-No  instando  aqtif  de  fa^  demás 
aceionfes  personales  ár  tffié' él  texto  da  la  caHficáOion  ^é  arbitrarias,' 
por  haberlo  hecho  ya  en  otros  lagares ,  me  limitaré  á  hablar  de  la 
aceíon  por  la  que  \ino  pide  en  diferente  lugar  lo  que  se  le  ha  ofrecido 
dar  en  otro  determinado  ,  que  es  á  la   que  aluden  las  palabras  del 
texto  que  comento.  Ün  ejemplo  al  cual  se  aplique  el  derecho  en  los 
diferentes  casos ,  servirá  para  inteligencia  de  esta  acción.  Ticio  estan- 
do en  Roma  estipula  dar  á  Seyo  en  Constanlinopla  cien  áureos  :  llega 
el  dia  prefijado,  y  no  hallándose  Ticio  en  esta  última  ciudad,  no  pue- 
de ser  demandado  por  Seyo,  el  cual  se  ve  en  la  preeision  d^  ir  á  en- 
tablar su  acción  en  Roma  que  es  el  panto  en  qne  el  estipulante  se 
halla  (1).  Podria  suceder  en  este  caso  que  la  demanda  introducida  por 
Seyo  si  se  limitaba  meramente  ¿  U  flaoliidad  prometida ,  no  compren- 
diera todo  lo  que  á  él  interesaba  ,  porque  se  viese  obligado  á  sufrir  el 
quebranto  y  los  gastos  que  le  ocasionara  la  traslación  de  la  espresada 
suolai  a  Constantinopla  que  era  donde  la  necesitaba  :  en  este  caso   si 
tuvl^a  Seyo  que  entablar  la  acción  que  nacia  de  Ta  estipulación ,  acción 
de'derecho  estricto  ,  se  veria  en  la  alternativa ,  ó  de  renunciar  á  fá  in- 
deiíiaizacion  del  perjuicio  que  se  le  oaasionaba  ,  ó  de  pedir  mas  de  lo 
que  se  le  debia ,  incnrriendo  asi  en  la  rigurosa  pena  de  la  plus  petición 
por  razón  de  la  cantidad,  de  que  se  hace  cargo  el  EmperádóV  e'n  uno' 
de  los  párrafos  siguientes.  Por  otra  parte,  aun  suponiendo  que  S^yo  ' 
no  pidiera  mbs  cantidad  que  la  que  realmente  se  habia  estipulado ,  |[)ó-  '^ 
dia  pretender  Ticio  que  al  pedirle  los  cien  áureos  en  Ronia  ¿e  le' viusá-  ' 
ba  perjuicio,  puesto  que  su  interés  estaba  en  daHOs  en  Cótistyntinó'pfa  ' 
donde  los  tenia  disponibles ,  y  por  lo  tanto  que  Seyo  pedia  tii^¿  P^'*' 
razón  del  luf^ar,  y  debia  asi  perder  su  derecho.  EV  ptetoir,  con'  bbjetiá   ' 
de  hacer  posible  al  acreedor  el 'ejercicio  de  su  aOcion  demandando  al 


(I)    Ley  1.  til.  IV,  lífo.  XllldelDíg: 
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d^ador  en  otro  lagar  qoe  aqael  qae  se  había  indieddirpara  el  pago,  y 
librarle  del  peligro  dé  la  plu$  petición  y  coitcédiór  la  aoeioa  m  ^iksliiiii  dé 
e6  quod  certó  locó ,  acción  que  perteneeia  A  la  clase  de  arbitrarias ,  por-* 
que  era  arbitraria  la  fórmula  con  que  origÍDariimieDie  «e  iotrodüjo^  en 
sa  virtnd  el  jaez  de  Roma,  tomando  en  consideraeiori  la  diferencia  dé 
lagares  y  las  circunstancias  del  caso,  señalaba  la  suma  que  'Rcio  debb 
dar  á  Seyo ,  cantidad  que  ddbia  pagarse  ea  Roma ,  y  si  se  soiúetia  Ti* 
ció  á  su  precepto  pagando  la  soma  é  dando  oauoíon  de  haeert»  en  Goos- 
tantinopla  ,  debía  ser  absaello  (4).  No  era  necesario  osar  de  la  accioa 
de  eó  quód  cetié  loeó ,  caando  al  hacerse  prímititament^  U  estipaUeíoB 
se  hubiera  comprometido  Ticio  A  indemnizar  á  Seyo,  si  bo  le  pagab 
en  Gonstanttnopla  los  cien  aareos  ea  que  habían  convenido ,  porqoe  b 
condiccion  incerti  que  tenia  lugar  en  este  caso,  no  presentóla  los  peli^ 
gros  de  la  plus  pelÍQÍon,  Lo  qae  se  ha  dicho  respecto  á  las  acciones  que 
nacen  de  la  estipulación,  acciones  de  derecho  estricto,  es  cdn  mayor 
razón  eslensivo  á  las  de  buena  fé  (2). 

Finalmente,  recordaré  que  segan  se  espuso  en  otro  lugar,  tambieo 
era  arbitraria  la  acción  finium  regundorunu 


32  Curare  autem  debel  judex,  ut 
onínímodó,  quantum  possibile  eisit^ 
cerlíÉ  pecun'im  vel  rei  sentenliam 
feral ,  etiam  si  de  incertá  quanlitate 
ni^ud  enm  actnm  esC. 


Debe  procurar  el  jaez,  en  cuanlo  H 
le  sea  posible,  condenar  aí  deoiao- 
dado  á  una  suma  fija  do  diaer»óá 
una  cosa  determinada,  aon  en  cl 
caso  de  que  la  accioD  tenga  por  ol^ 
jeto  ana  cosa  indeterminada. 


ORIGBKBSv 

Conforme  con  Cayo.  (§.  52,  Com.  IV  dé  sus  Iñst.) 


Quantum  possibile  ei  sit.  —  Estas  palabras  modifican  el  principio 
general  que  se  enuncia  ^n  el  texto ,  á  saber,  que  el  juez  debe  hacer  la 
condenación  en  una  posa  ó  cantidad  cierta,  pues  oo  es  siempre  posible 
i^cerlo  asi,  como  sucede  en  el  caso  de  que  se  haya  prometido  dar  una 
de  cios  cosas V  porque  como  entonces  la  elección  es  del  deudor,  no  pue- 
de el  }sez  «juitarleí  eista  facultad  condenándole  en  una  sama  determi- 
:n»4a'. '    í    ■      .:>   .  i 

Cettm  pBéutáíB  véil  m^^Ye  se  ha  visto  qae  durante  el  sistema 
forihiiifttíó  siempre  debía/  ser  pecuniaria  la  cbndenacion  del  deman- 
dado ,  certce  pecunicB ,  y  que  en  el  sistema  de  los  juicios  estraordinarios 
la  condenación  podía   hacerse  también  en  la  misma  cosa  demandad». 


{* )    §g.  inicial  y  8,  ley  2:  ley  3;  y  §.  4 ,  ley  4,  tit   IV.  Ub.  XIII  dd  D'v^. 
(2)    §.  inicial,  ley  7.  iit.  IV:  §.  Mev  IC,  til.  V,  lib.  XIII  del  Dig.;  y  ley  2i,  t«t.  XXII. 
lib.  V  del  Cód. 
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vel  rtL  La  cotu^niaikeia  de  que  sea  cierta  la  cosa,  ó  cantidad  espresada 
en  la  sealencia ,  aparece  desde  luQgo;  de  otro  modo  al  terminarse  un 
fileito  se  dartai  origen  á  otro  nuevo. 

Etiám  si  de  inceriá  quanlitate, — Estas  palabras  cuadran  de  lleno  á 
las  obligaciones  de  haoef ,  en  las  quo  si  no  se  ha  ejecutado  el  hecho ,  la 
(iei\cian  debe  ser  para  aquello  que  interese ,  porque ,  como  en  otro  lugar 
hó  manifestado,  las  obligaciones  de  hacer  en  caso  de  inejecución  vienen 
á  convertirse  en  otras  de  daños  é  intereses  (4).  En  estos  casos  el  juez 
para  pronunciar  su  sentencia  fijando  una  suma  cierta,  deberá  tomar 
antes  oonocionieülo  de  los  perjuietos  qae  se  siguen  al  actor,  y  condenar 
en  ellos  al  demandada  (2).  >La  sentencia  que  no  comprende  una  cantidad 
d  una  cosa  eifecta,. cuando ba  sido  posible  fijarlas,  es  nula  y  nunca  pro- 
duce autoridad  de  cosa  juzgada  (3). 


33  Si  quis  agens  in  intentione  suá 
plus  complexus  fuerit,  quam  ad  eum 
perlineret,  causa  cadebat,  id  est, 
rem  amittebat,  neo  facilé  in  inte- 
grum  a  praetore  restiluebatur  (a), 
nisi  minor  erat  viginli  quinqué 
anuís.  Hule  enim  sicíit  in  aliis  causis 
causa  cognitá  succurrebatur,  si  lap- 
sus juventute  fuerat,  itk  et  iu  hac 
causa  succurri  solitum  erat  (k).  Sa- 
né, si  tám  magna  causal  justi  erro- 
ris  interveniebat,  ut  eliam  constan- 
tissimus  quisque  labi  posset,  etiam 
inajori  vigínti  quinqué  anois  su^ur^ 
rebat:  veluti  si  quis  totum  legatum 
pelierit,  post  deindé  prolati  íuerÑit 
codicilli,  quibus  aut  pars  legali 
adempla  sit,  aut  quibusdam  aliis  lé- 
gala data  sint,  quae  efficiebant,  ul 
plus  petisse  viderelur  pelllor,  qubm 
dodrantem,  atque  ideó  lege  Falcídiá' 
l<*gata  minuebantur  (c). 


Si  un  demandante  comprendiere  33 
en  la  intención  roas  de  lo  que  se  le 
debía,  incurría  en  la  pérdida  de  su 
causa,  esto  es,  en  la  pérdida  de  su 
derecho,  y  el  pretor  no  le  concedía 
fácilmenle  la  restitución  (a) ,  á  no 
ser  que  fuera  menor  de  veinte  y 
cinco  años.  En  este  caso,  como  en 
otros,  se  le  socorría  con  conoci- 
miento de  causa  si  había  errado  por 
la  inesperíencía  de  la  edad  (&).  Sin 
embargo,  el  mayor  de  veinte  y  cin- 
00  años  conseguía  igualmente  el  be- 
neficio de  restitución ,  cuando  había 
sido  inducido  á  un  error  en  el  cual 
pediera  haber  incurrido  también  el 
hombre  mas  esperimen  la  do:  a$i  su- 
cedía cuando  un  legatario  deman- 
daba la  totalidad  de  su  legado  y 
se  descubrian  después  codicilos  que 
revocaban  una  parte  dfe  él,  ó  qée 
daban  legados  á  otras  personas*  de 
modo  que  el  heredero  se  hallaba  len 
el  caso  de  aplicar  la  ley  Falcicfia»  y 
se  encontraba  por  lo  tanto  que  el 
legatario  había  {)^4^  sjasxs  ¿^  las 
tres  cuartas  paxt^  (?). , 


(I)     g.  1,  le?  13,  tu.  I,  lib.  XLIldelDig. 
(-2)     I.«y  ónuja,  lii.  XLVII,  lib.  VII  de!  Cóá. 
(3)     Leyes  3  y  4,  lil.  XLVI ,  lib.  VII  del  Cód. 
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if»)    Conforme  con  ('ayo.  ( §.  53,  Com.  IV  de  sus  Insl. ) 

(6)    Conforme  con  Ulpiano.  (g.  i,  ley  7,  tlt.  IV,  Hb.  IV  del  Dig.) 

(e)    Conforme  con  Ulpiano.  ( g.  O,  ley  26,  tit.  VI ,  lib.  IV  del  Dig. ) 


Comeaiarlo. 

In  intentiane,  —  Al  tratar  del  sistema  formalario  se  ha  visto  qae  eo 
la  parte  de  la  fórmula  llamada  intención  ^  intentio^  debia  manifestarse 
coa  toda  precisioa  el  derecho  en  la  cosa  ó  d  la  cosa  qae  servia  de 
base  al  litigio.  Este  derecho  era  el  qae  debia  probar  el  demandante; 
el  que  no  lo  probaba  taa  completamente  como  estaba  deducido  en  la 
intención,  perdía  el  pleito,  porque  como  el  juez  no  pedia  salir  de 
los  límites  que  le  estaban  marcados  en  la  fórmula ,  debia  pronunciar  la 
absolución  siempre  que  no  encontrara  que  los  términos  de  la  intención 
eran  iguales  á  los  de  la  prueba.  Esta  absolución  implícitamente  conte- 
nía la  pérdida  del  derecho  del  demandante  para  siempre ,  porque  ia 
Utis'Contestacion ,  en  virtud  de  la  novación  que  causaba ,  había  absor- 
vido  el  derecho  deducido ,  y  de  consiguiente  este  derecho  antiguo  qoe 
estaba  estinguido  no  podía  ser  fundamento  de  una  acción  nueva.  Taa 
rigurosa  doctrina ,  sin  embargo ,  solo  tenia  lugar  en  las  acciones  reales, 
én  las  cuales  se  requería  designar  determinadamente  toda  la  cosa  ó  la 
parte  de  la  cosa  demandada ,  y  en  las  acciones  personales  cuya  inten- 
ción era  cierta.  En  las  acciones  personales  en  que  la  intención  era  in- 
cierta ,  no  había  semejante  peligro ,  como  se  infiere  de  la  misma  fórma- 
la con  que  se  otorgaba ,  y  mucho  menos  cuando  se  trataba  de  accícoes 
de  buena  fé  en  que  á  las  palabras  quicquid  paret  Numerium  Negidium 
Auh  Ágerio  daré  faceré  oporUre ,  se  agregaban  las  de  ex  boná  fide  ú 
otras  semejantes. 


33  Plus  autem  qoalaor  modis  petitur: 
re,  tempore,  locó,  causa.  Re:  vel- 
uli  si  quis  pro  decem  aureis,  quí 
ei  debebantur,  viginti  petierit,  aut 
si  is,  cujas  ex  parte  res  est,  totam 
eam ,  vel  majore  ex  parte  suam  es- 


pídese mas,  de  cuatro  maneras:  S3 
ó  por  razón  de  la  cosa ,  ó  por  razón 
del  tiempo,  ó  por  razón  del  lugar,  o 
por  razón  de  la  causa.  Por  razón  de 
la  cosa,  por  ejemplo,  si  alguno  pi- 
diere veinte  áureos  en  lugar  de  diez 


se  intenderit.  Tempore:   veluti  si  I  que  se  le  debian,  ó  si  el  que  era 


quis  ante  diem  vel  ante  conditionem 
petierit.  Qua  ratione  enim ,  qui  tar- 
diüs  solvit,  quam  solvere  deberet, 
mínus  solvere  intelligitur ,  eddem 
ratione,  qui  praeinaturé  pelit,  plus 
petere  videtur.  Locó  plus  petitur: 
veluti  cum  quis  id,  quod  certó  locó 
sibi  stipulatus  est ,  alió  locó  petit, 


dueño  de  una  cosa  en  parte,  la  pi- 
diere toda  ó  mayor  porción  que  la 
que  realmente  era  suya.  Por  razón 
del  tiempo,  por  ejemplo,  si  alguno 
pidiese  antes  de  cumplirse  el  tér- 
mino ó  de  llegar  la  condición:  en 
efecto,  por  la  misma  razón  que  el 
que  paga  demasiado  tarde  parece 
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sine  commemoralione  illius  loci ,  iii 
quo  sibi  dari  sUpuIatus  fuerit,  verlú' 
graliá,  si  is,  qui  ilh  slipulatus  est, 
Epuesi  dari  spondes?'  RonMe  t^uré 
intendat  dari  sibi  oportere.  Ideó 
autemplus  petere  Intellígitcrr,  quia 
lUililatem,  quam  habuit  promissor, 
si  Ephesi  solverel  (a) ,  adimit  ei  pürd 
intenlíone:  propter  quam  causam 
alió  locó  petenli  arbitrarla  actío 
proponitur,  ín  qua  sciücél  raiió  ha- 
betur  uUlKalís,  quas  promissor  i 
cotopelilnra  foisset,  si  ffló  locó  sol- 
véretc.  Qútt  nliiitas  pleratt^ué  in 
noercibiM  máxima  inveilituf,  velull 
vin^  oleó  i  framedtó,  q««  per'  siti- 
gnliis  rogiotíes  diversa  Iwbet  prelia:' 
sed  ei  fieoiiiitt&.'iiQQierat9B  noe  in 
ofliDíbu»  rQgioiiibu»  mh  iiadem 
usoris  feoerqDtur*  Si  qui»  tAmea 
Ephesi  pelal,  Jd  e$teó  locó  pelat, 
quo  ul  sibi  delur,  sUpulaUís  est, 
purü  actione  rtcié  agit:  idque  etiam, 
praílor  monstrat,  sciiicét  quia  ulili- 
las  solvendi  salva  esl  promissori  (6). 
Huic  autem ,  qui  locó  plus  peiere 
inlelligitur,  proximus  esl  is,  qui 
catisft  plus  pelll:  ut  eccé,  si  quis  ila 
ale«tipalalussil,  Homixem  Stichüm 

AUT    JügCEU    ÁUREOS  ÜARE    SP0m>B9? 

deiodé  alterutrum  petat,  vetoU  lior 
minem  tanlüiP)  aut  decem  áureos 
tantüm.  Ideo  autem  plus  petere 
inlelligitur,  quia  in  eó  genere  sli- 
pulationis  promissoris  est  eleclio, 
ulrüm  pecuniam  an  hominem  solve- 
re malit:  qui  Igilur  pecuniam  tan- 
tüm, vel  hominem  tantüm  sibi  dari 
oportere  intendit,  eripit  clectíonem 
adversario,  el  eó  modo  suam  qui- 
dém  meliorem  conditionem  facit, 
adversarii  vero  sui  deteriorem.  Qua 
de  caasá  lalis  in  eá  re  prodila  est 
actio,  ut  quis  intendat,  hominem 
Slichum  aut  áureos  decem  sibi  dari 
oportere,  id  est,  ut  eódem  modo 
peleret,  quo  sibi  stipulalus  est. 
Fraílcrea  si  quis  generalitér  homi- 
ToMO  II. 


que  paga  menos  de  io  que  debe,  el 
que  pide  prematuramente  parece 
que  pide  mas  de  lo  que  se  le  debe. 
Por  razan  del  lugar,  por  ejemplo, 
si  alguno  después  de  haber  estipu- 
lado que  se  le  haga  un  pago  en  lu- 
gar determinado,  lo  pide  en  otro 
sin  hlicer  mención  del  antes  señala- 
da para  el  cumplimieaio  de.  la.  obli- 
gación: V.  gr.  si  aquel  que  ostipütó 

asi:  ¿ME  OFRECES  DAR  EN  EFESO?  pi: 

diese  simplemente  en  Roma  la  cosí^ 
'  prometida.  Dícese  que  en  este  caso 
se  pide  mas,  porque  se  quila  al  pro- 
'  miteíilc  la  nlilidad  que  tendría  de 
hacer  el  pago  en  Efeso  (a).  Por  esta 
raaon  8i  quiere  demandar  en  otro 
lugar  se  le  concederá  una  acción  ar^ 
bitrtria,  en  la  cual  se  tendrá  con^^ 
sideracioa  á  la9  utiüdade»  qoe^ret* 
sultariap  al  promitente  en  el .  caso 
de  que  hubiese  hecho  la  sqlu<;\on  e» 
el  lugar  convenido.  Esta  ulilidail 
aparece  mas  claramente  cuando  lu 
cosa  debida  es  vino,  aceite  ó  granos 
cuyo  valor  varíii  según  losdíferenles 
lugares;  pero  ni  aun  el  dinero  con- 
-tanle  produce  en  todas  partes  las' 
lÉismas  Üsiras.  Si  el  acreedor  en(a-' 
bl»  Sü-éetómida  en  Bfeso,  esto  eí<; 
^n.^»gg«r^ewc(uéerdeudóf  le  óíre^ 
ció  pagar,  está  en  stt  lugar  la  intr^i^ 
ducciofl^de  la  ^ccion  pura  y  simpte- 
mente,  y^  esto  e$  lo  que  loauifíest^^ 
ei  pretor  en  sa  edicti^t  poi^^ue,  en. 
tal  caso  conserva  el  deu^Jor  toda  su 
ventaja  (b) .  Semejai^le^  -aL  <¡(\ie  pide 
mas  por  razon^el  lugar «ei^^l  que 
pide  ipas  por  razón  d^  la^nsa,  por 
ejemplo,  si  el  (}ue  hubjer^  estipula- 
do así,  ¿MB  OFRQCIl^  BAR  ^h  ESCLAVA 

sTico  ó  niBz  AURjBos.?  despucfi  pídie^ 
re  una  sola  de  las  dos  cosas,  ó  el  es- 
clavo ó  los  diez  áureos;  hay  plu^ 
petición  en  tal  ca$o  \  porque  corres- 
ponde en  este  género  de  e$tipula- 
•  cion  la  elección  al  promitente ,  y.  por 
lo  tanto  el  que  pretende  que  se  le 
70 
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nem  stipulatus  sil,  el  specialitér 
Slichum  pelal,  aul  generalilér  vi- 
nam  stipulatus,  specialitér  Carnea- 
num  petat,  aut  generalilér  purpu- 
ram  stipulatus  sil,  deinde  specialitér 
Tyriam  petat;  plus  peterc  ¡ntclligi- 
tur,  quia  electionem  adversario 
tollit,  cui  stipulationis  juré  liberum 
fuit,  aliud  solvere,  qukm  quod  pe- 
teretur.  Quin  etiam,  licét  vilissimum 
sil,  quod  quis  petat,  mihilominüs 
plus  petere  intelligilur:  quia  saspé 
accidit,  ut  promissori  facíllus  sil 
itliid  solvere,  quod  majoris  pretil 
esl  (e). 


dé  precisamente  el  dinero  ó  preci- 
samente el  esclavo,  quita  á  su  con- 
trarío la  eleccion^,  y  al  mismo  tiem- 
po que  mejora  su  condición,  bace 
peor  la  del  adversario.  Existe  por 
este  motivo  en  tal  caso  una  acción 
para  que  se  pida  ó  el  esclavo  ó  los 
diez  áureos,  de  suerte  que  la  peti- 
ción se  ajuste  á  la  promesa.  Incurre 
también  en  plus  petición  el  que  ha- 
biendo estipulado  generalmente  que 
se  le  diera  un  esclavo,  pidiera  de- 
terminadamente el  esclavo  Stito ,  6 
habiendo  estipulado  vino  en  gene- 
ral, pidiere  después  vino  ue  Campa- 
nia ,  ó  habiendo  estipulado  también 
en  general  que  se  le  dé  púrpura,  li 
pidiere  después  de  Tiro,  perqué 
quita  á  su  contrario  la  eleccíoD  que 
le  compete  en  virtud  de  la  esUpult- 
cion.  Aun  en  el  caso  de  que  el 
«acreedor  pida  de  las  cosas  prometi- 
das la  de  menos  valor,  se  entiende 
que  pide  mas,  porque  frecuente- 
mente sucede  que  el  deudor  tenga 
mas  íactUdad  de  darle  la  de  mayor 
precio  (c). 


otkKvmn. 


(o)    Conforme  con  Paulo.  (Til.  X.  lib.  I  de  sus  Senl.) 

(b)  Conforme  con  Cayo.  (Leyes  1  y  3,  til.  V,  lib.  XIII  del  Dig.) 

(c)  Tomado  de  Cayo.  (§.  53,  Com.  IV  de  sug  Inst.) 


B3  Sed  hae  quidem  anUú  in  m$h 
f^ierant:  postea  autem  lex  Zenoniana 
et  nóstra  rem  coarotavit.  Et  si  qui- 
ámñ  lempore  plus  fuerit  petitum, 
qoM  statul  oporltet,  Zenonis  áivd» 
rtémorf»  UquHur  oonstiíutio  (a); 
sin;  autem  quantidaie  vel  Hlió  moió 
plHi  /Hen'í  pHUumi  omne,  si  quid 
forte  damn«nto  ex  hac  cassá  accide- 
lit  0l^  contra  qoem  plus  petitum 
fuerit,  eommisdá  tripli  condemna-* 
lione,  sicüt  suprá  díximus  punin- 
lur  (&). 


Lo  que  acabamos  de>  decir  estaba  33 
antiguamente  en  uso;  pero  una 
constitución  del  emperador  Zenon 
y  otra  nuestra  han  mitigado  este 
rigor.  Cuando  haya  plus  peíicloñ 
por  razón  del  tiempo,  deberá  estar- 
se á  lo  fH'evenido  por  el  emperador 
Zenon,  de  gloriosa  memoria  (a);  pe- 
ro si  la  plU9  petición  ha  sido  eo  la 
cantidad  ó  de  cualquier  otro  oK^do, 
y  resulla  de  ella  un  perjuicio  al 
deudor,  el  demandante  deberá  ser 
condenado  en  el  triplo  del  daño  qoe 
le  haya  inferido ,  como  hemos  dicho 
anteriormente  (&). 
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ORIGKÜES. 


(a)    La  conslitiicion  del  emperador  Zenoo  á  que  aquí  se  alude,  es  la  ley  1,  lít.  X ,  lib.  111 
delCód. 
{b)    Esta  constilurion  es  la  ley  2,  tit.  X,  lib.  III  del  Cód. 

Comeniarlo. 


HoBc  antea  in  usu  fuorant, — Los  principios  de  la  plus  petición  que 
estuvieron  en  vigor  durante  el  sistema  formulario  se  modificaron  en  el 
de  los  juicios  esiraordinarios.  En  este  tiempo  ya  no  podiá  haber  cues- 
tión acerca  de  la  intención  de  las  fórmulas,  porque  ni  estas  se  halla- 
ban vigentes,  ni  continuaban  separadas  las  atribuciones  de  los  jueces 
y  magistrados.  Plus  pettcion  era  entonces  toda  exageración  en  la  de- 
manda que  se  habia  formulado  en  el  escrito  llamado  libellus  conven-' 
tionis  (4). 

Zenonia  loquitur  oonstituiio. —  La  constitución  del  emperador  Zenon 
á  que  se  refiere  el  texto,  queda  citada  en  los  orígenes ;  establece  que  el 
demandante  que  antes  de  tiempo  entabla  su  acción  ,  sufra  una  dilación 
doble  de  la  que  primitivamente  correspondía ,  «sin  que  tenga  derecho  á 
reclamar  los  intereses  que  corran  en  el  intervalo,  ni  pueda  reproducir 
su  acción ,  á  no  ser  que  reembolse  al  demandado  de  todos  los  gastos 
ocasionados  en  la  instancia  que  entabló  antes  de  tiempo. 

Quantitate  vel  alió  modo  plus  fuerit  pettttim.  — La  constitución  de 
Justiniano,  citada  también  en  los  orígenes,  establece  que  el  deman- 
dante indemnice  al  demandado  en  todos  los  otros  casos  de  plus  petición, 
pagándole  el  triple  valor  de  los  perjuicios  ocasionados,  y  especialmente 
del  esceso  del  salario  que  se  hubiere  visto  precisado  á  satisfacer  á  los 
executores  litium  ó  viatores. 


31  Si  minus  in  inteniione  complexus 
fuerit  actor,  quam  ad  eum  portine- 
ret,  velttli  si,  cüm  ei  decem  debe- 
rentur,  quinqué  sibi  dari  oportere 
intenderit,  aut,  cüm  totus  fundus 
ejus  esset,  partem  dimidiam  suam 
esse  petierit,  sine  periculó  agit:  in 
reiiquum  enim  nihilominüs  judex 
adversarium  in  eódem  judició  ei 
condemnat,'ex  constituUone  divs 
memori»  Zeooais. 


Si  el  demandante  hubiere  com-  34 
prendido  en  la  intemcioñ  m^nos  de 
lo  que  se  le  debía,  como  sui^oria 
en  el  caso  de  que  debiéiidosele!  diez 
solo  pidiera  cinqOt  ó  ai  ^ii^Q  siiya 
toda  una  heredad  demandara  toi^a- 
n>eate  la  mitad  de  eila«  no  ;<»^re 
peligro  algjuna,  porque  #1  emFmw- 
dor  ZeooA»  djd  gMoaT  «eiopna, 
decidió  que  et|  juez^^^i^i^  ^(we- 
derie  en,  el  .misluo,  juicio  1(1,  pjirte 
que  habia  dejado  de  reolamar* 


(I)    g.  a,  ley  2,  lil.  X,  lib.  111  del  Cód. 
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La  roiisUlurion  á  que  el  texto  alude  es  la  ley  I,  tít.   X,  lib.  III  del  Código  en 
?ii  i;.  5. 


Sine  periculó  ágil, — En  tiempo  de  Gayo  (f)  el  demandante  que 
comprendía  en  la  intención  menos  de  lo  que  se  le  debía,  tampoco 
perdía  el  derecho  de  reclamar  la  diferencia  entre  lo  solicitado  y  lo 
verdaderamente  debido;  pero  si  hacia  reclamación  algana  acerca 
de  esto  durante  la  misma  pretura ,  podía  ser  escluida  su  deaianda  por 
la  escepcion  denominada  lilis  dividuCB,  El  emperador  Zenon  estableció 
que  semejante  omisión  no  causara  el  menor  perjuicio  al  demandante, 
el  cual  sin  entablar  nueva  acción  y  en  el  mismo  juicio  podría  obtener  la 
diferencia  entre  lo  debido  y  lo  pedido ;  pedida  cuya  justicia  salta  á  la 
vista. 


35  Si  quis  aliud  pro  alió  inlenderit, 
nihil  eum  periclilari  placet,  sed 
in  eódem  judició,  cognitá  veritate, 
errorem  suum  corrigere  permitli- 
mus ,  veluti  sí  is ,  qui  hominem  Sti- 
^hum  petere  deberet ,  Erotem  petie- 
rit,  aut  si  quis  ex  testamentó  sibi 
dari  oportere  iutenderit,  quod  ex 
slipulatu  debetur. 


Si  alguno  pide  una  cosa  por  otra,  35 
no  corre  el  menor  peligro ,  porque 
reconocido  que  sea  el  error  puede 
repararse  en  la  misma  instancia ;  asi 
sucede  si  el  que  tiene  derecho  para 
pedir  el  esclavo  Stico  pide  el  escla- 
vo Eróles,  ó  si  pudiendo  demandar 
á  otro  por  consecuencia  de  una  es- 
tipulación, lo  hiciera  como  por 
efecto  de  un  testamento. 


ORIGBNBS. 


Tomado  de  Cayo.  (g.  55,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 


C^meniarlo. 


Nihil  eum  periclilari, — No  por  esto  quedará  exento  de  pagar  los 
gastos  ó  costas  judiciales  en  que  el  error  de  su  demanda  haya  compro- 
metido al  demandado  (2). 


36  Sunt  prslerek  quaedam  actiones, 
quibus  non  solidum,  quod  debelur, 
nobis  persequimur,  sed  modo  soli- 
dum  consequimur,    modo    miniís. 


Hay  ademas  algunas  acciones  en  36 
virtud  de  las  cuales  unas  veces  ob- 
tenemos todo  lo  que  se  nos  debe,  y 
otras  menos,  como  sucede  cuando 


I)     >^.  56,  Com.  IV  de  sus  lust. 
(i)     í^.  inicial,  ley  79.  lit.  I,  lib.  V  del  Di»:. 
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Ul  ccce ,  si  in  peculium  filii  ser- 
vive  agamus.  Nam  si  non  minus  in 
|)eculíd  sil,  qukm  persequimur,  in 
solidum  pater  dominusve  condemna- 
tur;  si  vero  minas  invenialur,  hac- 
lenüs  condemnat  judex,  quatenús 
in  peculio  sil  (a).  QuemadmodÜDi 
autem  peculium  intellígi  debeat, 
su6  ordine  proponemus. 


demandamos  por  razón  del  peculio 
del  hijo  de  familia  ó  del  esclavo. 
Porque  si  el  peculio  contiene  todo 
lo  que  demandamos ,  el  señdr  ó  el 
padre  es  condenado  por  el  todo; 
mas  si  el  peculio  no  alcanza  á  cu- 
brir lo  pedido,  la  condenación  solo 
se  estiende  á  lo  que  en  el  peculio 
cabe  (a).  Propondremos  en  su  lugar 
oportuno  cómo  debe  ser  valuado  el 
peculio. 


(a)    Coaforme  con  una  constitución  de  los  emperadores  Diocleciano  v  Maximiano.  ( Ley  12, 
til.  XXVI,lib.IVdelCód.) 

Comeniarlo. 

Modo  solidum,  modo  minus. — Esta  división  de  acciones,  quinta  que 
el  Emperador  introduce  en  el  presente  titulo ,  está  tomada  bajo  el 
punto  de  vista  de  la  moderación  de  la  condena  que  se  imponga  en  la 
sentencia. 

In  peculium  filii  ser  vive, — Antes  de  ahora  se  ha  hablado  ya  con 
bastante  estension  del  peculio  de  los  hijos  de  familia  y  de  los  esclavos: 
on  el  logar  á  que  en  el  final  de  este  texto  se  refiere  el  emperador  Jus- 
tiniano,  acabará  de  esplicarse  del  todo  esta  materia. 


37  ítem  si  de  dote  judició  mulier 
agat,  placet,  hactenüs  maritum  con- 
demnari  deberé,  quateniis  faceré 
possit,  id  est,  quatenüs  facultates 
ejus  paliuntur.  Itaque  si  dotis  quan- 
titati  concurrant  facultates  ejus,  in 
solidum  damnatur;  si  minus,  in 
tantum,  quantum  faceré  potest  (a). 
Propter  retentionem  quoqué  dotis 
repelitio  minuitur;  nam  ob  impen- 
sas  in  res  dótales  factas  marito  re- 
tentio  concessa  est,  quia  ipsó  jure 
necessariis  sumptibus  dos  minuitur, 
skut  ex  latioribus  Digestorum  libris 
cognoscere  licet  (6). 


Guando  la  mujer  entabla  acción  !Í7 
por  razón  de  su  dote,  en  tanto  de- 
be ser  condenado  el  marido,  en 
cuanto  pueda  pagar,  es  decir,  en 
cuánto  sus  facultades  lo  permitan: 
de  suerte  que  si  en  estas  cabe  que 
pague  toda  la  dote,  debe  ser  conde- 
nado til  solidum;  y  sino,  en  tanto 
cuanto  pueda  (a).  El  marido ^pu6|Je 
hacer  retenciones  que  disminuyan  la 
repetición  de  la  dote  por  razón  de 
los  gastos  veriGcados  en  las  cosas  - 
dótales,  porque  los  gastos  necesarios 
disminuyen  la  dote  en  virtud  del 
mismo  derecho,  como  puede  verse 
en  los  mas  eslensos  libros  del  Diges-  ^ 
to(6).^ 


(a)    Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  12,  til.  lll,  lib.  XXIV  del  Di-,'.) 
ib)    Conformo  ron  Ulpiano.  (|^.  9,  til.  VI  de  sus  Reglas.) 
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Comeniarlo. 

Quatenús  facete  fossit, — Hay  algcmos  casos  en  qoe  e!  demandado 
no  paede  ser  condenado  mas  que  hasta  donde  alcancen  sos  facnllades, 
á  lo  que  se  llama  por  los  intérpretes  de  una  manera  no  clásica  benefició 
de  competencia ,  de  que  se  ha  hecho  mención  en  otros  lagares.  Ei  hene- 
fício  de  competencia  conocido  ya  en  tiempo  de  Labeon ,  como  se  infiere 
de  un  fragmento  de  Pomponio  que  se  halla  inserto  en  el  Digeslo  (4), 
fué  introducido  por  la  práctica  /adoptado  por  el  derecho  pretorio,  y 
confirmado  por  los  Emperadores.  Este  beneficio  se  da  unas  veces  por 
razón  de  la  causa ,  y  otras  por  consideración  á  la  persona ,  en  cuyo  caso 
puede  decirse  que  es  una  especie  de  privilegio. 

Por  razón  de  la  cansa  se  concedió  ii  los  donantes  por  el  emperador 
Antonino  Pió ,  el  cual  estableció  además  que  tuvieran  el  derecho  de 
deducir  de  su  patrimonio  lo  que  debían  (%] :  amplióse  después  el  benefi- 
cio á  que  pudieran  reservarse  lo  qae  necesitaban  para  su  subsistencia, 
favor  que  en  lo  sucesivo  alcanzó  á  .todos  los  que  gozaban  del  beneficio 
de  competencia,  es  decir,  á  todos  los  que  no  podían  ser  condenados 
sino  in  id  quod  faceré  possent. 

Por  razón  de  las  personas  se  concede  el  beneficio  de  competencia, 
ya  por  los  vínculos  de  parentesco  ó  de  afección  que  las  anen ,  ya  por 
razón  de  reverencia ,  ya  por  último ,  por  motivos  de  piedad.  Asi  es  qoe 
se  otorga  á  los  descendientes  respeoto  á  sus  adcondienles,  á  los  herma- 
nos entre  si ,  á  los  patronos  y  á  sus  ascendientes  y  descendientes  res- 
pecto á  los  libertos ,  á  los  socios  mdluamente  ,  á  los  que  han  hecho  ce- 
sión de  sos  bienes  ,  al  marido  sui  juris ,  ó  al  padre  del  maride  <|ae  está 
sujeto  á  potestad  cuando  se  le  pide  la  restiUicioa  de  la  dote ,  y  á  la  ma^ 
jer  ó  á  su  padre  á  quienes  se  demanda  la  dote.  El  emperador  AntonÍAo 
Fio  estei^dió  este  b^efioio  á  toda  clase  de  créditos  entre  majrído  y  ma- 
j/er».  á  eacepcÍQU  délos  qoerjíoeraa  resoltado  de  un  delito  (3).  De  algunos 
ide  )^  oaa^  en  que  ha^  logar  al  beneficio  de  oompeteoot^ ,  babla  el 
Empleradpr  «tn  el;  lesioqtie  signe.  El  beneficio  de  competencia  es  p«ff- 
aonal^  ypor^  t&ftto  no  se  trasmite  á  los  herederos,  ni  á  los  qoe  están 
obligad(ys  aocesm^iamente. 

El  dendor  á  quien  se  aplica  el  beneficio  de  competencia  queda  li- 
hre  del  éScésó  de  h  deuda,  de  modo  que  si  mejorare  de  fortuna  en  lo 
sucesivo,  no  puede  ser  obligado  á  completar  el  pago  que  nO  hizo  por 
entero;  sin  embargo,  en  las  acciones  que  nacen  de  la  sociedad  y  de 


(1)    .^.  inicial,  ley  fS,  til.  III.  lib.  XXIV. 

(9)     Uy  13.  til.  V,  lib.  XXXIX:  ley  20;  y  §.  3,  ley  U,  til.  Mib.  XLII  rtel  Di(c. 

(3)    Ley  20,  tit  I,  lib.  XLII  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


607 

la  restítacioa  de  dote  (1) ,  este  beaeQcio  no  se  concedía  sino  obligándose 
el  deudor  por  estipulación  á  pagar  el  reslo  cuando  pudiera. 

Propier  retentionem  doiis  repetitio  minuitur.  —  Si  la  dote  consiste 
c*n  oietálico ,  el  marido  solamente  puede  ser  obligado  á  la  restitución 
coq  deducción  de  las  impeosas  necesarias;  si  consiste  en  cualquiera  otra 
cosa ,  podrá  retenerla  hasta  ser  indemnizado  de  ellas.  Antes  de  Justi- 
ninno  el  marido  tenia  también  el  derecho  de  retención  por  razón  de  las 
impensas útiles,  contal  que  np  se  hubieran  hecho  contra  la  voluntad 
de  la  roujei?.(2);  pero  Justioiano  lo  suprimió,  dejando  solo  al  marido 
para  su  indemnización  la  acción  de  mandato  ó  la  de  gestión  de  negó* 
cios  (3).  Respecto  á  las  impensas  voluntarias  solo  tiene  el  marido  el  de- 
recho de  sacar  las  que  puedan  serle  útiles,  sin  perjudicar,  sin  embar- 
go ,  á  los  bienes  de  la  mujer» 


38  Sed  et,  ^i  quis  cum  párenle  su6 
potconóve  agat,  item  si  socius  cum 
socio  judicid  societalis  agat,  non 
plus  actor, conscquitur,  quam  ad- 
versarius  ejus  faceré  potest.  ídem 
esl ,  si  quis  ex  donatione  saá  conve- 
niaiur. 


Si  alguno  eutabla  demanda  contra  38 
un  ascendiente,  6  contra  un  paUror- 
no,  ó  contra  un  sopio  por  razón  de 
la  sociedad,  no  puede  conseguir  de 
su  contrario  roas  que  la  condenación 
en  lo  que  este  puede  pagar.  Lo  mis- 
mo sucede  cuando  es  demandado  un 
donante  para  el  cumplimiento  de  la 
donación. 


ohiobuks. 

Conforme  con  Ulpráno.  ( Leyes  16  y  47,  tU.  I,  lib.  \U\  del  Dljr. ) 

Comentarlo. 

Sootfia  oum  socitf .  •— Ct  sooio  de  iodos  los  bienes  goza  siempre  del 
beneficio  de  competencia  (4).  Los  demáa  socios  solo  cuando  se  trata  de 
la  acción  de  sociedad  (5).  ^ 


39  Compensationes  queque  opposit» 
plerumqnéefQciunt,  ut  minus  quis- 
que coBseqvainr ,  quhm  eí  debeba^ 
tur:  namque  ex  bond  el  asquó,.  ha- 
bita ratione  cjns,  quod  invicém  ao- 
torem  ex  eádem  causa  praBstare 
oporteret,  in  reliquum  eum,  cum 
que  actum  est,  condemnare,  sicut 
jam  dictum  est. 


Las  compensaciones  opuestas  por  39 
el  demandado  ocasionan  comunmenr 
te  que  el  demandante  consiga  menos 
de  lo  que  se  le  debia ,  porque  el  juei, 
atemperándose  á  la  equidad,  atiende 
á  las  reclamaciones  reciprocas  que 
oponen  las  partes  acerca  de  la  misma 
causa,  y  no  condena  al  demapdadP 
mas  que  en  la  diferencia,  como  j^a 
hemos  dicho  anlerioi'mente. 


(2) 
(3) 
(4) 


§.  7,  ley  única  ,  lit  XIU  .  lib  V  del  C6d. 
$^.  I,  ley  79,  til.  XVl,  lib.  L  del  Dig. 
.^.  I ,  ley  única .  til.  XIU .  lib.  V  del  Cód. 
Ley  16,  tit.  1,  lib.  XLU  del  Dig. 
§.  inicial,  ley  83;  tit.  U.  lib.  XVII  del  Dig. 
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Conforme  co«  Cayo.  (§.  61 ,  Com.  IV  de  sus  Insl.) 

C*meiiiarl*.  ^ 

Compensationes, — Ya  queda  esplicado  en  el  párrafo  treinta  y  uoq 
(leí  presente  titulo  lo  que  conviene  para  la  inteligencia  de  este  lugar. 


^0  Eum  quoqué,  qui  creditoribus 
suis  boni$  cessit,  si  postek,  aliquíd 
acquÍ3Í^rU,  quod  idoneum  qqmIu- 
mentum  habeat,  ex  iutegr6  in  id, 
quod  faceré  polesl,  credilores  cum 
eó  éxperiunlar :  inhumanum  eiiim 
erát ,  spóliatum  forlunis  suis  in  soli- 
(tam'dámnari. 


Gaaiido  qq  deudor  qae  ha  b«di»  40 
ceaioii  de  sus  bienes  fldqui^re  des- 
pués Ucfs  4e  alguna  coDskierfHioft^ 
lo#  aci^eedore^ ,  domaodándole  de 
nuevo,  m  pueden  conseguir  que 
sea  condenado  en  mas  de  lo  que 
pueda  pagar,  porque  seria  inhumano 
condenar  por  el  lodo  al  que  estaba 
despojado  de  sus  bienes. 


Conforme  coo  Ulpiano.  (Leyes  4  y  6,  til.  III,  lib.  XIJI  dei  di^) 


%^fVVW%a/«%M%/VW^%W 


Prolijo  seria  mi  trabajo  si  tuviera  que  hacer  aquí  un  exámea  4^t«r- 
nid^o  de  todas  y  de  cada  una  de  las  acciones  que  estaa  coQtaiúdas  en 
este  titulo ,  y  notar  todas  las  diferencias  que  hay  entre  noestras  |eyA$  y 
las  rónjanas ,  diferencias  que  en  gran  parte  se  esplicaa  por  las  dpGirioi^ 
espoést^s  sjntes  de  ahora.  Por  esto  haré  solo  algunas  iodicaciopes ^«üe- 
rales  para  ([ue  pueda  d^sc^i^ler  después  el  qtie  lo  desee  ^1  eximen  oosp- 
paraiivp  de  unjD  y  otro  sistema. 

Tratar  deten idí^o^ente  de  nuestra  organización  judioiai  y  del  «ledft 
ue  proceden:  en  las  distinfas  clases  de  tribunales,  de  juicios  y  de-ÍQ^a* 
cias,  y  compararlo  todo  con  el  derecho  romano,  me  llevarla  amy  lejos? 
de  mi  propósito.  Baste,  decir  que  nuestro  actual  sistema  de  organización 
judicial  y  de  procedimientos  guarda  mucha  mas  analogía  y  semejanza 
con  el  de  los  juicios  estraordinarios  que  con  los  demás,  sin  que  por  esto 
dejen  de  verse  en  él  como  en  el  romano  vestigios  del  sistema  formula- 
rio que  tan  honda  huella  ha  dejado  en  las  leyes  y  en  la  jurisprudencia 
de  los  pueblos  modernos. 
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Fijaado  la  atencioa  ea  las  divisiones  capitales  de  las  accioaes  de 
que  en  este  titulo  se  ha  hecho  mérito ,  y  dando  por  desechada  la  de  ci- 
viles y  pretorias  inaplicable  á  nnestro  derecho ,  como  en  otras  ocasiones 
queda  indicado,  se  observa  desde  luego  que  entre  nosotros  por  declara- 
ción de  la  ley^hay  acciones  mistas  de  reales  y  de  personales  (4).  A  esta 
clasificación  de  acciones  mistas  se  refieren  las  de  división  de  la  he-- 
rencia ,  de  división  de  la  cosa  común ,  de  apeo ,  de  petición  de  heren- 
cia, de  querella  de  testamento  inoficioso,  la  Panliana,  la  ad  exhiben- 
dumy  las  noxales  y  las  de  peculio. 

La  división  de  acciones  en  rei  persecutorias ,  pcenOB-persecuiorias  y 
mistas,  no  se  halla  establecida  en  nuestro  derecho,  ni  cuadra  tam- 
poco al  sistema  de  nuestras  leyes  en  materia  criminal ,  puesto  que, 
como  con  repetición  se  ha  dicho ,  las  penas  pecuniarias  por  razón  de 
los  delitos  no  son  aplicables  entre  nosotros  á  la  parte  perjudicada ,  sino 
al  fisco.  Aun  ea  los  mismos  casos  en  que  la  ley  civil  establece  que  se 
dé  al  perjudicado  mayor  cantidad  que  la  que  representa  la  cosa  objeto 
del  juicio,  ó  el  daño  que  se  le  ha  ocasionado,  como  sucede  cuando 
el  demandado  niega  el  depósito  miserable  ó  cuando  se  trata  del  daño 
que  era  entre  los  romanos  objeto  de  la  ley  Aquilia ,  está  admitido  sin 
contradicción  en  la  práctica  que  no  haya  lugar  á  tales  aumentos:  asi, 
Ja  acción  civil  se  limita  solamente  á  la  devolución  del  depósito  ó  á  la 
reparación  del  daño  ocasiofiado^i^ia  perjoicio  de  la  acción  criminal 
que  con  arreglo  al  Código  penal  pueda  en  su  caso  entablarse.  De  lo 
que  dejo  dicho  se  infiere  que  no  existen  entre  nosotros  las  accione» 
iu  9implumf  induphun^  in  triplum  é  inquadruplum  qne  adoptaron  laá 
leyes  romanas. 

El  derecho  español  no  reconoce  la  diferencia  entre  acciones  de  bue- 
na fé  y  de  derecho  estricto.  Todas  las  acciones  entre  nosotros  son  de 
buena  fé ,  en  el  sentido  qne  los  romanos  daban  á  esta  palabra :  las  ac^ 
cienes  arbitrarias  tampoco  existen,  y  para  convencerse  de  ello  bastu 
observar  que  toda  sentencia  de  que  no  se  apela ,  pronunciada  por  un 
juez  en  negocio  civil ,  causa  ejecutoria. 

Pasando  de  estas  reglas  generales  á  las  acciones  en  particular, 
pnede  decirse  qne  por  regla  general  y  con  ligeras  escepciones  están 
todas  calcadas  sobre  las  romanas;  que  el  principio  repetidamente 
enunciado  de  que  las  convenciones  serias  y  deliberadas ,  sin  necesidad 
de  las  fórmulas  de  la  estipulación ,  son  obligatorias ,  simplifica  mucho 
la  teoría  relativa  á  las  acciones  personales ;  que  las  penas  establecidas 
en  algunos  casos  por  nuestras  leyes  de  Partida  respecto  á  la  plus  p«- 
ticion,  no  están  ea  práctica,  pero  que  en  todo  caso  queda  indemniza- 


(I)    Ley  5.  lit.  VIH,  Ub.  XI  de  la  Noy.  Rec,  que  es  U  73  de  Toro. 

Tomo  ii.  77 
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«lo  el  demandado  de  los  perjuicios  que  se  le  origiaaa  por  el  esceso 
oomelido  por  el  demándame  ,  y  por  último ,  que  las  doctrinas  de  re- 
tención de  la  dote  por  razón  de.  los  gastos ,  solo  podrán  ser  admisibles 
en  aquellos  puntos  en  que  por  fueros  especiales  no  rija  la  sociedad  le- 
gal de  gananciales  entre  los  cónyuges ,  institacion  de  que  he  hablado  en 
su  lugar  oportuno. 


TITIILUS  VI!. 


Quod   oam    eo,    qui    in  aliena  po« 
teitate    eit,    negotium  getius 
di«et»r. 


TÍTULO  VII. 


De  lo»  oontratot  celebrados  con  las 

parsénas     que    ettan     en     potestad 

agena. 


Atendidos  los  principios  rigurosos  del  derecho  cml,  niognno  se 
por  el  hecho  ú  acto  de  otro.  Consecuencia  de  esto  era  que 
si  bien  el  padre  y  el  señor  adquirían  á  su  favor  las  obligaciones  de 
los  hijos  y  de  los  esclavos ,  no  se  obligaban  á  su  vez  por  las  que  pro- 
vinieran de  actos  ó  contratos  que  estos  celebraran.  El  derecho  preto- 
rio vino  á  corregir  el  rigor  del  derecho  oivil,  estableciendo  medios 
eficaces  en  virtud  de  los  cualefi  pudieran  ser  conopelidos  en  algoaas 
ocasiones  los  daeños  ó  los  señores  al  camplimiento  de  las  obligaoiones 
contraidas  por  los  hijos  ó  por  los  esclavos.  En  este  titulo  se  comprenden 
las  acciones  denominadas  quódjussu,  exeraitoria,  tti^tlmtf,  tribuUmú, 
de  peculio  y  de  in  rem  versó  ^  acciones  que  no  tienen  un  carácter  espe- 
cial ,  y  que  verdaderamente  carecen  de  existencia  propia ,  pero  que  se 
adhieren  siempre  á  otras  acciones,  es  decir,  á  aquellas  que  nacen  del 
contrato  ó  del  acto  celebrado  con  el  esclavo  ó  cpn  el  hijo  y  que  directa- 
mente se  darian  contra  ellos  si  tuvieran  los  hijos  y  esclavos  personali- 
dad propia.  Por  esto  es  que  los  intérpretes  denominan  á  estas  acciones 
adjectiiioB  qualilatis. 


Quia  tainen  soperiüs  mentionem 
,  habuimus  de  acliooe,  quae  irí  pecu- 
lium  fiiiorar^familias  servorumve 
agitar:  opus  esl,  ut  do  hac  actione, 
et  de  celeris,  quae  eorunidem  no- 
mine in  párenles  dominosve  dari 
solcnl ,  diHgenliús  admoneamus.  El 
quia,  sive  cum  servis  negolium 
gestum  sil,  sive  cum  bis»  qui  in 
polestate  parenlis  sunt,  feré  eadem 
jura  servanlur,  ne  verbosa  fíat 
disputalio,  diriganius  sermonem  in 


Habiendo  hecho  anleríormeete 
mención  de  la  acción  relativa  al  pe- 
culio de  los  hijos  de  familia  y  de  los 
esclavos,  es  necesario  que  exami- 
nemos con  mayor  diligencia  esta 
acción  y  las  demás  que  suelen  darse 
contra  los  padres  ó  las  señores  en 
lo  tocante  á  los  hijos  ó  á  los  escla- 
vos. Y  como  se  observan  casi  las 
mismas  reglas  respecto  á  los  actos 
de  los  esclavos  que  respecto  á  los 
do  los  hijos  de  familia,  para  evitar 
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persouam  serví  doraiuique,  idera 
inlellecluri  de  liberis  quoqué  el  pa- 
rcnlibus,  quorum  ¡n  polestale  sunt. 
Nam  si  quid  in  his  proprié  observa- 
lur,  separaüni  ostendemus. 


prolijidad  hablaremos  solamente  de 
loá  señores  y  de  los  esclavos ,  en- 
tendiéndose lo  que  de  ellos  digamos 
eslensivo  á  los  descendientes  y  á 
los  ascendientes  que  los  tienen  en 
su  potestad.  Si  hay  alguna  cosa  es- 
pecial respecto  á  estos  últimos  la 
espondremos  con  separación. 


Copiado  de  Cayo.  ( §.  69 ,  Codi.  IV  de  sus  Insl. ) 

i      .  . .» I      I  .11,  ^' 

Comentarlo, 

Peré  eademjum  servanlur.  —  La  palabra  feré  efetá  paesta  aqoí  con 
oportanidad ,  porque  no  siempre  es  igual  el  derecho  respecto  á  las  obli- 
gaciones de  los  hijos  de  familia  y  á  las  de  los  esclavos.  En  efecto ,  pres- 
eindieinlo  del  senado-consulU)  Macedoníano ,  de  qae  en  este  mismo  ti- 
tulo habla  el  Emperador,  y  de  otras  diferencias  menos  iroporiantes ,  se 
observa  que  los  esclavos  no  se  obligan  cívilinente  en  sus  contratos  (1), 
y  por  el  contrario ,  qué  los  hijos  de  familia  se  obligan  civilmente  como 
si  fueran  padres  de  familia. 


Si  igitur  jussu  dotnini  cum  servó 
negolium  gesium  erii,  in  solidum 
prsQtor  adversüs  dominum  actiooem 
poUicetur,  scilicét  quia,  qui  ilá 
eonUahil,  ñdem  domini  sequi  vi- 
driar. 


Si  alguno  contratare  con  un  e9-  1 
clavo  que  hubiere  recibide  érden 
de  su  señor  al  efecto,  «1  preiur 
promete  una  acción  contra  el  dueao 
por  la  totalidad  de  la  oblig^fcion. 
porque  el  que  contrae  asi  sigue  la  fé 
del  dueño. 


ORlGSNeS. 

Tonaado  de  Cayo.  (§.70,  Com.  IV  <le  sus  lusl.) 
Comentarlo. 

Jussu  domini. — Aunque  lo  regular  és  que  la  orden  del  dueño, 
jussus,  proceda  á  la  obligación  del  esclavo,  sin  embargo,  hafbíá  tém- 
bieu  lugar  á  la  acción  qnod  jussu,  que  es  el  nombre  que  íe  da  á  1a 
de  que  habla  este  párrafo ,  en  el  caso  de  que  el  dueño  tálmque  iel 
contrato  que  el  esclavo  hizo  sin  su  mandato,  porque  la  raliñcaclón 
equivale  á  la  orden  (%),  Pero  si  el  esclavo  fuera  solo  un  instrumento 
en  manos  de  su  señor,  reduciéndose  su  intervención  á  actos  puramen- 


(I)    Ley  14.  til.  VIMib.  XLIV  del  Dig. 
[2}    g.  6.  ley  I,  til.  IV,  lib.  XV  del  Dig. 
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te  materiales,  entonces  no  habrá  lugar  á  la  acción ^tto(i  $u&s^,  fino  h 
otra  qae  directamente  tendrá  lugar  contra  el  dueña,  <|tte  «6  el  v^»dero 
contratante  (4).  f 


Eddem  ralione  prslor  duas  alias 
iu  solidum  acliones  pollicelur  ,•  qua- 
rum  altera  exerciloria ,  altera  insti- 
toria  appellatur.  Exerciloria  tune 
locum  babel ,  cüm  quis  servum 
suum  magistrum  navis  prceposuerit, 
el  quid  cum  ed  ejus  reí  gratiá ,  cui 
prxpositus  erit,  contractum  fue^it. 
Ideó  autem  exercitoria  vocatur,  quia 
eícercitor  appellatur  \%,  ad  quem 
qaotidianus  navis  quaestus  pertinet. 
lostiioria  tune  locum  babet ,  eiim 
quis  tabemaB  forte  aut  cuilibet  ne- 
gotiationi  servum  praeposuerit,  et 
qiiiid  cum  eó  ejus  reí  causa,  cui 
prsepositus  erit,  contractum  fuerit. 
Ideó  autem  institoria  appellatur, 
quia,  qui  negotiationibus  praepo- 
nuntur  institores  vocantur.  Istas  la- 
roen  duas  acliones  praetor  reddit, 
etsi  liberum  quis  hominem ,  aut  alie- 
num  servum  na  vi  aut  tabernas  aut 
enilibet  negotiationi  prseposuerit,  sci- 
licét  quia  eadem  squitatis  ratioetiam 
ed  casu  intervemebat. 


Por  la  misma  razón  el  fuelor  pra-  • 
mete  otras  dos  acciones  para  con- 
seguir la  totalidad :  de  ellas  la  met 
se  llama  exercitoria,  y  la  otra  tus-? 
íitoria.  La  acción  exerciloria  iieoe 
lugar  contra  aquel  que  ha  puesto 
su  nave  bajo  la  dirección  d^  un  es- 
clavo, el  cual  ha  contraído  obli- 
gaciones relativas  á  la  comisión  que 
se  le  dio.  Esta  acción  se  llama  eser- 
oiíotia,  porque  se  da  el  rtombrc  án 
exereilor  á  aquel  á  tjuten  perleae- 
cen  los  beneftcios  difirioB  de  la  nave. 
La  acción  inttitpfiu  ttene  lugar  con- 
tra el  que  ha  puesUr  al  fronte  de 
una  tienda  ó  de  otra  cualquier  ae; 
gociacion  á  un  esclavo  que  ha  con- 
traído alguna  obligaciou  acerca  del 
objeto  que  tenia  á  su  cargo.  Llámase 
esta  acción  instilorin,  porque  se  da 
el  nombre  de  institores  á  los  que 
están  puestos  al  frente  de  negocia- 
ciones. El  pretor  concede  estas  dí)s 
acciones  aun  en  el  caso  de  que  el 
que  esté  puesto  al  frente  de  la  nave, 
del  establecimiento  ó  de  la  ncf^ocia- 
cion,  sea  hombre  libre  é  esclavo 
ageno,  porque  concurre  aun  eatoa^ 
ees  la  misma  razón  de  equidad. 


oaiG;s!fKs. 
Tomado  de  Cayo.  (§.71,  Com.  IV  de  sus  Inst. ) 

Eúdem  r alione.  —  El  Emperador  dice  al  final  del  párrafo  que  pre- 
cede al  que  comento,  que  la  acción  quod  jussu  fué  introducida  por 
el  pretor ,  porque  el  que  contraía  con  el  esclavo  autorizado  debidamen- 
te por  su  señor,  se  entendía  que  seguía  la  fé  de  este:  los  mismos 
motivos,  pues,  asistieron  al  pretor  para  introducir  las  secciones  exer^ 
citoria  (:  institoria  y  porque  el  que  contrata  con  un  esdav»  á  qoien  «a 


(I )     5^.  inicial,  ley  3.  lil.  IV,  üb.  XV  del  Dig. 
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señor  ha  puesto»  al  freole  de  ua  establecírniénto  ó  de  una  negociación, 
.^eMleude  que  Gonirata  con  el  misnio  dueño. 

Magislrum  navis  prcBposuerit. — La  frase  magisier  nattié  equivaTe  á 
laeiQueátras  de  eapiian,  maestre  ó  patrón;  denominaoiODes  que  $6  apli- 
can á  las  pei^sonas  encargadas  de  la  nave,  si  bien  la  pritnera  se  refiere 
geñettlméúie  á  los  qne  dirigen  buques  que  h^cen  viajeá  de  largo  curso, 
y  tas  elras  dofs  á  los  que  mandan  naves  menores  destinadas  al  comercio 
de  caboiaee. 

J?±ercííor.— Esta  palabra  corresponde  á  la  nuestra  de  naviero,  e^, 
decir,  la  persona  bajo  cuyo  nombre  y  respopsabilidad  corre  la  esppdiT 
cion  de  una  nave  mercante,  sea  ó  no  el  dueüo  ^e  ella;  asi'CuaudQ  fji 
dueño  de  una  nave  eu  vez  de  despacbacrla ,  iripularla  y  armarla  por  eu 
coenla,  la  sequila  á  oU^a  persona  para  que  esta  lo  haga,  oa  es  naviero 
el  propietfirio  de  ella,  s^no  el  que  la  loma  en  alquiler  (4)^  que  es  é 
quieü  correspooden  sus  ulUidades  diarias.  . 

,  /fiii)tor««.— La  palabra  institor,  como  dice  Ulpiano,  trae  bu  etimo- 
logiatcD  b6  quodmgotio  gerendo  inüet  (2),  y  equivale  á  las  nuestraá  áé 
fn€éor9$  j  mancebos  de  comercio,  porque  comprende  tanto  á  los  qnc 
están  destinados  para  hacer  compras,  ventas  y  demás  negocios  mer- 
cantiles, cootto  á  los  que  en  nombre  ó  por  cuenta  de  otros  dirigen  esta- 
blecimientos de  comercio ,  y  á  los  encargados  del  despacbo  de  géneros 
en  elfos  (3).  La  acción  inslitoria  solo  se  aplica  á  las  negociaciones  iper-^ 
cantiles :  cuando  se  trata  de  un  acto  aislado  de  comercio  no  ha  luga^r  i\ 
ella,  sino  á  otra  análoga  a4  exempltun  institorice  (4),  lo  oaismo  que  SM^ 
Qede  en  las  negociaciones  que  no  son  merc^tiles  (5). 

Elsi  liberum  Aominem.-*  Indiferente  es  que  la  persona  puesta  ái 
freate  de  la  nave  ó  del  establecimiento  sea  padre  ó  hijo  de  familia, 
adulto  ó  mayor  de  edad ,  Ubre  6  esclavo ,  y  en  este  último  caso ,  propio 
de  aqnel  de  quien  recibió  el  e&cargo  ó  ageno ;  y  respecto  á  un  estable- 
cinaienio,  qne  sea  varón  ó  hembra  (6).  La  declaración  que  se  hace  en 
las  palabras  que  comento  es  interesante ,  porque  atendidos  los  princi- 
pios rigurosos  del  derecho  civil ,  el  mandatario  desempeñaba  en  su  pro- 
pio nombre  la  comisión  que  se  le  conferia,  sin  que  el  mandante  que- 
dara obligado ;  pero  por  medio  de  las  acciones  exercitoria  é  inslitoria, 
dio  el  pretor  medios  de  reclamar  directamente  contra  el  mandante, 
doctrina  qne  sucesivamente  se  fué  haciendo  estepsiva  á  M^.  (f(^<9  de 
mandatos.  ,  ,,    .   .    p   ,       *  , , 


(O  l^í.  i3,  ley  f,  lil.  I,  lib.  XIV  del  Dík. 

{2)  Ley  3.  til.  Ul,  lib.  XIV  del  Dig. 

(3)  Ley  3;  y  §.  I ,  ley  5  del  mismo  titulo  y  libro. 

'  (4)  Uy  5,  til.  XXV,  lib.  IV  del  Cód. 

(5)  §.  inicial,  ley  49,  tit.  Hl,  lib.  XIV  del  Dig. 

^6)  i-  4,  ley  1.  tit.  1;  y  §.  I.  ley  7  del  mismo  titulo  y  libro. 
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Introduxil  et  alíam  acli#nem  pne- 
lor»  qua3  Iribuloria  vocalur.  Nam- 
que,  si  servus  io  peculiare  loerce. 
scienle  dominó,  negolielur,  et  quid 
cum  eó  ejus  rei  causa  conlractum 
erít,  ila  pr»lor  jus  dicit,  ut,  quio 
quid  in  his  mercibus  erit,  quodque 
iodé  receptum  erit,  id  ínter  domi- 
num ,  si  quid  ei  debebilur ,  et  cele- 
ros  creditores  pro  rata  portione  di&- 
(ribuatur.  Et  quia  ipsi  domino  dis- 
(ribulioifem  permiitit,  si  quis  ex 
crediioribus  queratur,  quasi  minos 
ei  tributttin  Bit,  qukm  oportuerit^ 
haw  ei  actionem  accommodat,  qoaD 
tributoria  appellatur. 


£1  pretor  introdujo  iunláen  otea  ^ 
acción  llamada  ¿riívtono^  parque 
si  un  esclavo  negocia  coa.  el  peculio 
sabiéndolo  su  se(lor>  y  contrae,  por 
esto  una  obligación,  el  pretor  esUr 
blece  que  todo  el  fondo  del  comer- 
cio y  los  beneficios  que  de  él  pro- 
vengan se  dividan  á  prorala  entre 
el  dueño,  si  se  le  debe  alguna  cosa, 
y  los  demás  acreedores  del  esclavo; 
y  como  el  daefío  es  el  que  debe  ha- 
cer esta  distribución,  si  alguno  de 
los  acreedores  se  queja  de  ella,  tie- 
ne coaUa  el  mismo  la  acción  tri* 
.butoria. 


OBIOBHBS. 

Tomado  de  Cayo.  í§.  72.  Com.  IV  de  suá  liisL) 

Comentarlo. 

Hanc  ei  actionem  aeoommodai^ —  En  tanto  ha  lagar  á  la  acción  tribu* 
loria  contra  el  dueño  de)  esclavo  que  hizo  la  distribución ,  en  cqbbIo 
haya  obrado  con  dolo  no  dando  á  alguno  de  los  acreedores  la  parte  qoe 
proporcionalmente  le  correspondiera  (1). 

Ademas  el  pretor  ba  introducido  4 
la  acción  de  peculio  y  de  ín  rem 
verso.  Asi,  aunque  el  esclavo  haya 
contratado  sin  la  voluntad  de  su  se- 
ñor, este»  si  el  céntralo  le  ha  sido 


4  Praelerea  introducta  est  actio  de 
peculio  deque  e6,  quod  in  rem  do- 
mini  versum  eril,  ut,  quamvi3  sine 
volúntate  domini  negotium  gestum 
erit,  tamecu  <tt^^  %^id  »>%  rcfn  ejus 
ver&um  fuerit,  id  tqluip  praistar^ 
debeal,  sive  quid  non  sit  in  ren^ 
ejus  versura,  id  eatenüs  prestare 
debeat,  quatenüs  peculium  paii- 
tur  (a).  In  rem  aulem  domini  ver- 
8um  intelligitur ,  quioquid  necessa- 
rió  in  rem  ejus  impender  i  t  servus, 
velttti  si  muluatus  pecuniam  credi- 
toribus  ejus  eam  sol  veril,  aut  aedi- 
fíela  ruenlia  fulseril,  aut  familiaD 
frumenlum  emeril,  vel  eliam  fun 
dum  aut  quamlibet  aliam  rem  ne 


provechoso,  quedará  obligado  has- 
ta donde  alcance  la  utilidad:  si  no 
le  ha  sido  de  utilidad  alguna,  aun 
quedará  el  dueño  obligado  hasta  la 
concurrencia  del  peculio  (a).  En- 
tiéndese por  hecho  en  utilidad  del 
señor  todo  lo  invertido  por  el  es- 
clavo en  las  cosas  del  señor  qóe 
necesariamente  lo  requerían,  por 
ejemplo,  si  ba  tomado  dinero  en 
múluo  para  pagar  con  él  á  sus 
acreedores  ó  para  reparar  los  edifí- 


cessariam  mércalas   fueril.   ilaque     cios  que  se  arruinaban,  ó  comprado 


(<)     §1^.  2  y  3,  til.  IV.  lib.  XIV  del  Dig. 
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s!  et  d^em  uipulii  aureisi,  qnos 
^ervus  tuos  -k  Tilió  matos  accepit, 
creditore  tno  qoinqae  áureos  sol- 
veril,  rellquos  vero  quinqué  quóli-  . 
bct  modo  consumpseril,  pro  quin- 
qué quidém  in  solidum  damnarí 
debes,  pro  ceteris  vero  quinqué 
ealenüs,  qunleniis  fn  peculio  sil:  ex 
qno  scilicpl  apparel,  si  loti  decem 
aurei'  in  rem  tuam  rers*  faerint, 
tolos  tl^em  áureos  Tfliom  couse^ 
qui  posse  (6).  Licél  enim  «na  esl 
action  qua  de  pecniid  deque  e^, 
quod  in  rem  domidí  versum  sil, 
agítur,  lamen  duas  habel  coademna- 
tiones.  Ilaque  judex,  apud  quem  d^ 
ei\  aclione  agilur,  anlé  dispicere  so- 
lel,  an  in  rem  domini  versum  sil, 
nec  alilér  ad  pcculti  sslimalionem 
(ransil,  quam  si  aul  nihil  in  rem  do- 
mini versum  intelligalur,  aul  non 
tolum  (c).  Chm  atilem  quaerílur, 
quantum  in  peculio  sil,  ante  dedu- 
ciiufy  quicquid  servus  domino,  qui- 
ve  in  poleslate  ejus  sit,  debel,  el 
quod  superesl,  in  solum  peculium 
inlelligilur.  Aliquando  lamen  id, 
quod  ei  debet  servus,  qui  in  poles- 
late domini'  sil ,  non  deducilur  ex 
peculio,  veluli  si  is  in  hujus  ipsius 
pcculi6  sit.  Quod  eo  pertinel,  ul, 
si  quid  vicario  $uo  servus  debeat, 
W  ex  peculio  ejus  non  deducalur  (á). 


granos  para  su  casa,  ó  adquirido 
una  beredad  ú  otra  cosa  que  fuera 
necesaria.  Así,  en  caso  de  que  tu 
esclavo  hubiere  lomado  prestados 
de  Ticio  diez  áureos,  y  empleando 
cinco  en  pagar  á  uno  de  lus  acree- 
dores gastara  los  otros  cinco  de 
cualquier  modo ,  debes  ser  condena- 
do  in  solidum  por  los  dnco  em- 
pleados en  tu  utHidad,  y  por  ios 
otros  cinco  solo  en  cuanto  quepA  en 
el  peculio;  de  aqai  se  infiere  «pue 
eelarás  obligado  á  pegar  integranen* 
le  á  Ticio  los  diez  áureos,  si  todos 
ellos  se  convirtieron  en  tu  utili- 
dad (6);  porque  aunque  bay  una 
sola  acción  para  entablar  la  de- 
manda de  peculio  y  de  in  rem  verso, 
esta  acción  contiene  dos  condena- 
ciones. Por  esto  el  juez  ante  quien 
se  entabla  la  acción  debe  examinar 
primeramente  si  la  obligación  del 
esclavo  se  ba  convertido  en  benefi- 
cio de  su  dueño ,  y  no  pasará  á  la 
estimación  del  peculio,  á  no  ser  que 
nada  se  baya  convertido  en  utilidad 
del  seSk>r,  ó  solo  le  haya  sido  el 
préstamo  provechoso  en  parte  (c). 
Cuando  se  trata  de  eslimar  el  talor 
del  peculio  se  deduce  ante  lodo  lo 
que  el  esclavo  debe  á  su  señor  ó  a 
las  personas  que  están  sometidas  á 
la  poleslad  de  este:  solo  lo  que  resta 
se  concepUta  como  peculio.  Algunas 
veces,  sin  embargo,  no  se  deduce 
del  peculio  lo  que  ef  esclavo  debe 
á  otros  Oue  están  sometidos  á  la  po- 
testad de  su  señor',  así  sucede  si 
aquellos  á  quienes  debe  eslíni  en  sli 
mismo  peculio ,  como  sucede  con  los 
esclavos  vicarios  (rf). 


(tf)  Conforme  con  Cayo.  (Ley  I,  til.  V,  lib.  XIV  ác\  Dig.) 

(6)  Conforme  con  ülpiano.  (^.  1,  ley  5;  y  %%.  inicial  y  2,  ley  5,  tít.  11!,  lib.  XV  del  Dig.) 

(ci  Conforme  con  Cayo  (§.  74,  Com.  IV  de  sus  fnst.) 

(d)  Tomado  de  Cayo.  (§.  73  del  mismo  Comentario.) 
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ComeBlarlo. 

Sine  volúntale  doniini,  — La  acción  de  que  en  este  texto  sé  káUa,  se 
re&ere  á  actos  ejecutados  no  absolutamente  sin  la  foloatád  del  sefiM, 
porque ,  como  repetidamente  se  ha  dicho ,  en  el  mero  hecho  de  conce^* 
iler  el  dueño  al  esclavo  un  peculio,  le  permite  tácitamente  obligarse. 
Por  esto  las  palabras  $ine  voluniate  domini  deben  entendene  sin  la  to- 
1  untad  espresa  ó  especial  para  el  negocio  en  qoe  el  esclavo  se  ha  obli- 
gado ;  palabras  fijadas  asi  en  el  texto  para  contraponer  ¡a  aeeíoa  de 
peculio  é  in  rem  versó  á  las  quod  jmiu ,  soDcrvtWia  ó  imtíi^ria  qoe  pro- 
venían de  la  voluntad  «spresa  del  dueoo^  «laaifestada  relativamente  á 
un  negocio  especial  ó  á  otros  genarales. 

Sive  quid  in  rem  eju$  versum  fuerit.  — >Guapdo  el  hecho  obligatorio 
del  esclavo  ha  producido  utilidad  á  su  señor,  justo  es  que  este  responda 
de  eOBuio  le  ha  sido  provechoso.  Por  esto  es  que  aun  en  el  caso 
de  que  el  esclavo  no  tuviera  peculio,  habria  derecho  de  recboiar  con- 
tra el  dueño  por  la  parte  en  que  se  había  utilizado  de  la  obligación  del 
cáclavo  (t). 

Quicquid  necessarió  in  rem  ejus  impenderii.  —  La  palabra  n§e$s$mno 
tiene  aquí  una  significación  mas  Uta  de  la  que  generaUnente  le  aeaalan 
el  idioma  y  el  derecho ,  porque  o#  se  limita  á  los  gastos  comunneiite 
llamados  necesarios,  sino  qoe  se  estiende  á  los  útiles  (9),  si  bien  res- 
pepio  i  ellos  solo  deberá  impntarse  al  sedor  el  precio  verdadero  de  lo 
adquirido  en  mi  provecho ,  al  mismo  tiempo  que  en  los  gastos  necesarios 
se  atenderá  al  precio  convencronal  ^3). 

(/]i«aoho.—*Justinrano  presenta  como  una  sola  aíccíon  las  de  pe- 
cwM  y  dem  rem  versó ^  siguiendo  á  Cayo  en  cuyo  tiempo  había  ana 
sola  fórmula  al  efecto.  De  creer  es  que  cuando  escribió  este  juriscoo-. 
sulto',  en  la  intención  de  1a  fórmula  se  manifestaba  la  obligacioa  coo-^ 
traída  por  el  esclavó,  y  en  la  oondenacúm  se  autorizaba  al  l^et  paca 
condenar  ar  dueño  por  la  parte  de  provecho  que  hubiere  sacado  da 
la  obltgacioi}  ,^  ó  por  la  cantidad  á  que  ascendiera  el  poeolio,  éfioaU 
mente,  por  la  utilidad  qa^  hubiera  el  doeio  percibida ,  y  es '  cnanSo 
escedie^  h  obligación  basta  la  concurrencia  del  peculio.  Sitt  écabar- 
go,  cqpyiien^M advertir  que  atfpwiaa  veces  era  necesario  entablar  sola- 
mente  la, acción  de  in-rem  9er$ó^  como  sucedía,  por  ejemplo,  cuando 
eUesctavQ  no  tenía  pecoho  ,  ó  había  muerto  ,  ó  «e  temía  que  los  acree- 
dores del  peculio  sé  presentasen  en  concurrencia  del  que  tenia  obliga- 
do al  dtteñó  por  haberse  convertido  en  su  utilidad  el  contrato.  Infiérese 


(I)    §g.  inicial  y  4.  ley  I,  tit.  Hl,  lib.  XV  del  Dis. 

(*2)    g.  3.  ley  5  del  mismo  titulo  y  lib  ro. 
(3)    §.  inicial  de  dicha  ley  5 
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(Je  aquí  que  estas  acciones  unas  veces  se  presentaban  como  una  sola  ,  y 
otras  como  diferentes.  La  acción  de  peculio  llevaba  á  la  tributória  la 
yentAJci.^ekqoe  el  que  había  siilo  pagado  en  virtud  de  ella  ,  nada  tenia 
(|p&  veil  tíom  1^  btros  acreedores  del  peculio  que  se  presentaban  des- 
pués, lO'qne  nosDOcdia  en  la  tributória,  en  virtud  de  la  que  aquel  que 
er»:p6ga!do,  debia  dar  caución  de  traer  á  distribución,  en  el  caso  de  que 
se^  presentasen  otros  acreedores ,  \o  mismo  que  habia  recibido. 

Anti  deducitur.  —  No  pndiendo  haber  con  arreglo  al  derecho  civil 
obligacioaes  entre  el  señor  y  el  esclavo ,  el  derecho  pretorio  vino  á  mo- 
díQcafr  este  rif^r  en  loa  términos  queaspone  el  texto. 

Ficart0  4tip.,'-*£a  otras  kigaret  he  manifestado  que  se  llamaban  es- 
clavos vicarios  los  que  constituian  parte  dal  peculio  de  otro  esclavo. 


5  Celerüm  dubium  non  esl,  quln  ¡s 
qiiOqué,  qnijussu  dominl  contraxe- 
rtíf  cuique  ínstitoria  vel  exercitoria 
aelitr  competit,  de  peculio,  deque 
eó ,  quod  iu  rem  domini  versum  esl, 
a^e  poasit:  Md  eril  stuUissimus, 
si,  omíiasá  actlene,  qua  íadlHmé 
solMun  ex  céatraota  consequi 
posail»  se  ad  diCOcultatem  perdaott 
pcobaudi,  iü  rem  deminí  verawn 
csse,  vel  habere  servam  peculium». 
ct  tantum  habere,  ut  solidum  sibi 
solví  possit.  Is  queque,  cui  UibutOr 
ria  áctio  competit,  sequé  de  peculio 
et  ín  rem  versó  agere  potest  (a) :  sed 
saáé'  hule  modo  tributória  expedit 
agére,  Tnod6  de  peculio  et  in  rem^ 
V6M61  TVibutoriá  ideó  expedit  age- 
re,  q.iiia  ifteá  ÓQfttíM  conditio  prasci- 
pMt  no»  est«  nI  est,  quod  domino 
deketaTf  wHk  dedocitur,  sed  ejusdem 
jurifl  esi  doffiinus,  cujus  et  ceteri 
ccedHores:  ad  io  acttoeede  peculio 
ante  deducUur ,  quod  domino  debe- 
tur,  el  ía  id,  quod  relíquum  esl« 
credilori  dominus  condemnalur  (6). 
Rursíis  de  peculio  ideó  expedit  age- 
re,  quod  iü  bac  aclione  lotius  peculií 
ratio  habetur,  at  in  tributória  ejus 
tanlüm,  quod  negotiatur,  et  potest 
quisque  terliá  forte  parte  peculií  aot 
qoartá  vel  etiam  mínima  negotiari, 
majorem  autem  partem  iu  prsediis  et 
Tomo  ii. 


Es  indudable  que  aquel  que  ba  5 
contraído  con  el  esclavo  que  había 
recibido  al  efecto  orden  de  su  due- 
ño, y  aquel  á  quien  compete  la 
acción  ínstitoria  ó  exercitoria  pue- 
den igualmente  entablar  la  de  pe- 
culio y  de  in  rem  versó;  pero  serán 
«Hiy  necios  si  omitiendo  la  acción 
en  virtud  de  ia  que  pueden  conse- 
fuif  fácilmente  todo  lo  que  se  les^ 
debe  par  consecuencia  del  contra- 
to, seeaponen  á  la  difíctdtad  de 
probar  q^e  el  contrato  se  ba  con- 
vertido en  utüidad  del  señor,  ó  que 
el  esclavo  tiene  un  peculio  suficien- 
te para  pagarles  toda  la  deuda.  Tam* 
bien  aquel  á  quien  compele  la  ac-. 
cion  tribuloHa  puede  enlabiar  igual- 
menle  h  de  peculio  (a)  y  de  in  rem 
vtrsóf  pero  á  este  unas  veces  es  mas 
útil  entablar  la  tributória,  y  otras 
la  de  in  rem  tersó.  Le  es  mas  útil 
ettlaUar  la  acción  tributória,  porque 
en  ella  «i  señor  no  es  de  mejor 
condicien  que  los  otros  acreedores, 
esto  es,  no  se  deduce  lo  que  se  le 
debe,  y  es  igual  á  todos  los  demás; 
pero  en  la  acción  de  peculio  se  de- 
duce antes  lo  que  se  debe  al  dueño, 
y  este  solo  es  condenado  respecto  al 
acreedor  del  esclavo  en  lo  que  resla 
del  peculio  (6).  Por  otra  parle  el 
acreedor  tiene  interés  en  entablar  la 
78 


Digitized  by 


Google 


Ü18 


mancipiis,  <nui  fenebri  pecunia  Im*- 
bere.  Proüt  ergo  escpedil,  ila  quia- 
quo  vel  hanc  acliaoem  vel  illam 
eligere  debet:  certé»  qui  potest  pro- 
bare, in  rem  domini  versom  esse, 
de  ÍD  rem  versó  agere  debel  (c). 


accien  4e  'peealHii:f>ofcfue  iodo  el 
peculio  e»  objeto  de  >eHav  inieolf» 
que  la  aocioD  tnb«toriai*8ole  Teeee 
en  la  parie  del  pecplio  desüsaáti 
cooiercíar,  y  el  esclavo  puede  so 
haber  puesto  en  el  comerdo  mis 
que  la  tercera,  la  cuarta  ó  una  mí- 
nima parle  del  peculio,  teniendo 
empleada  la  mayor  parte  de  él  es 
heredades,  esclavos  ó  dinero  dado 
á  interés.  Cada  uno,  pues,  debe  ele^ 
gir  entre  estas  acciones  la  cptt  m» 
le  convenga ;  pero  aqoel  que  pueda 
probar  que  la  atüiáid  del  negocio 
ha  sido  toda  para  el  duefio  del  es- 
clavo con  quien  contrató,  debe  eo* 
tablar  la  acción  de  in  rem  tersó  (c). 


(o)    Tomado  de  Cayo.  (§.74,  Cora.  IV  de  sus  Insl.) 

ib)    Conforme  conülpiano.  (§.  iüicial,  ley  I,  lít.  IV,  Hb.  XVI  de!  Di?.) 

(c)    Tomado  de  ('ayo.  (§.  74,  Com.  IV  de  suí  Inst.) 


Conienlarld. 

Qui  jussu  domini  contraxerit ,  cuique  institoria  vel  exercitorta  adío 
compHii.  —  Aquellos  á  quienes  corresponden  las  acciones  de  peculio  y 
de  in  rem  versó,  no  tienen  siempre  la  de  quod  jussu,  la  exerciloria,  la 
insliioria,  y  la  iributoria ,  sino  cuando  con  arreglo  á  lo  que  se  ha  esplí- 
cado  en  los  párrafos  anteriores ,  haya  logar  á  cada  una  de  ellas.  Pero 
cualquiera  que  tenga  una  de  estas  úUíaQas  acciones  puede  intentarla  ó 
preferir  las  de  peculio  y  de  in  rem  versó  ,  eligiendo  la  que  mejor  le  con- 
venga, atendidas  las  circunstancias  particulares  del  caso.  Es  tan  clara 
la  esplicacion  que  de  esto  hace  Justiniano  en  el  texto  ,  que  no  necesito 
detenerflie  en  ella. 

Sed  erit  stullissimus.  —  Empléase  aquí  esta  frase,  porque  solo  pue- 
de calificarse  de  necedad  ó  de  locura  la  elección  de  una  acción  menos 
ventajosa  cuando  hay  otras  que  conducen  á  mejores  resaltados,  mocho 
mas  considerando  que  en  el  acto  de  elegir  una  acción  se  estinguen  las 
otras. 


6  QusB  disiauís  de  serv6  et  dominó 
eadem  inlelligimus  et  de  filió  et  fi- 
lia aut  nepote,  et  paire  avóve,  cu- 

7  jus  in  polestate  sunt  (a).  lUud  pro- 
prié  servátur    in    eorum   persona 


Lo  que  hemos  dieho  del  esclavo  6 
y  del  señor  es  aplicable  al  hijo  y  á 
la  hija ,  al  nieto  y  á  la  nieta  y  al  pa- 
dre y  al  abuelo  en  cuya  potestad  es- 
tán (a).  Obsérvase,  sin  embargo,  7 
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quod  9enatu9  comulHm  Ma$edo* 
iiiAHiMi  prohibuUt  mutuas  pecunias 
(fuñéis,  qut  in  parentis  erunt  po- 
tetiaíe;^  ei,  qui  credíderii,  dene- 
gatur  actio,  tkm  adversüs  ipsam 
filiam  filiamve,  nepotem  neptemve 
(«ve  adhüc  in  polestate  sunt,  sive 
morte  parenli5  vel  emancipalione 
saa^  polestatis  esse  coBperint) ,  qaám 
adversüs  patrem  avomve,  sive  ha- 
beat  eos  adhüc  in  potestale,  sive 
eiDanci|»verit.  Ocas  ideó  señalas 
prospexit,  q«ia  sspé  onerati  «re 
alionó  credítarom  pecunianiai,  qoas 
in  luxuríam  consoinebant»  vil»  pa-* 
rentum  insidiabMüur  ((). 


respecto  á  estos  que  el  senicto-con^ 
suUo  Blacedoniano  prohibió  dar  dl^ 
ñero  en  mutuo  á  los  que  estaban  en 
potestad  de  sus  ascendientes:  á  aquel 
que  lo  diere  se  niega  toda  acción 
contra  el  mismo  hijo  ó  hija,  nieto 
ó  nieta  (bien  estén  constituidos  en 
potestad ,  bien  se  hayan  libertado  de 
ella  por  la  muerte  del  padre  ó  por 
la  emancipación),  del  mismo  modo 
que  contra  el  padre  ó  el  abuelo, 
bien  los  tenga  en  potestad  ó  bien  los 
haya  emancipado.  Decidiólo  asi  ol 
senado,  porque  frecuentemente  los 
hijos  de  familia,  agobiados  con  las 
deudas  que  consumían  en  desórde- 
nes, atentaban  á  la  vida  de  sus  as- 
i  cendientes  (6). 


(•)    Conforme  con  Ulpiano.  ( g.  4,  ley,  1,  tit.  IV,  lib.  XVI  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Ulpitno.  (g.  inicial,  ley  1,  lít.  VI,  lib.  XIV  del  Dig.) 

Eadem  tn(e¿h'jrtmti«.— Repítese  aquí  la  misma  idea  enunciada  en  el 
párrafo  inicial  de  este  titulo. 

Senatus  consuUum  Macedonianum. —  Tácito  refiere  este  senado- 
consulto  al  imperio  de  Claudio ,  y  Suetonio  dice  que  sü  autor  fué  Ves- 
pasiano.  Podo  sucedei*  muy  bien  ,  según  la  conjetura  de  Pedro  Fabro, 
que  Yespasiano  que  obtuvo  el  consulado  en  el  imperio  de  Claudio  lo 
propusiera  al  senado ;  resultando  de  aquí  que  unos  se  lo  atribuyeran  al 
cónsul  proponente  y  otros  al  principe.  Pothier  es  de  opinión  que  esta- 
blecido el  senado-consulto  por  primera  vez  en  tiempo  de  Claudio ,  fué 
renovado  después  en  el  de  Yespasiano.  En  otro  lugar  (1)  he  dicho  que 
este  senado-consulto  es  el  único  que  recibió  la  denominación  <lel  hom- 
bre que  con  so  maldad  dio  lugar  á  que  se  estableciera.  No  se  sabe  si 
este  nombre  era  de  un  usurero  célebre  ó  de  un  hijo  de  familia  entre- 
gado á  toda  clase  de  desórdenes;  de  cualquier  modo  el  senado-consulto 
quiso  reprimir  la  avaricia  de  los  usureros  y  consultar  á  la  moralidad  3e 
los  hijos. 

Mutuas  peeuniaa  dari, —  Limitase  la  prohibición,  del  «eoado^oon§Ulto 


(I)    En  el  eomentaiio  al  §.  5.  lit.  II,  lib.  1  de  estas  liiii. 
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Macedoniano  al  contrato.de  mútao  cuando  .consiste  en  dinero,  pero  no 
alcanza  á  los  demás  contratos,  á  no  ser  qae  se  hagan  en  frande  del 
senado-consulto  (4).  Indiferente  es  para  qae  ienga  faerza<fae  se  haya 
prestado  el  dinefo  con  usuras  ó  sin  ellas  (2).  Pero  no  poí-  esto  debe 
creerse  que  está  despojado  de^toda  acción  el  que  presta  dmero  á  un 
hijo  de  familia  que  por  razón  de  estudios  ú  otra  causa  loable  se  halla 
ausente  de  la  casa  paterna,  y  necesita  lo  que  toma  en  mutuo  para  sos 
gastos  indispensables ,  con  tal  que  el  que  se  le  dé  no  esceda  de  lo  <)&e 
sin  duda  no  le  negaría,  si  estuviera  presente,  un  padre  dotado  de 
prudencia  (3).  £&  claro  que  el  senadq-opusulto  no  tiene  logar  en  el 
caso  de  que  el  dinero  recibido  en  mutuo  se  iiaya  convertido  «a  :oUlidad 
del  padre  (4),  y  mucho  menos  cuando  este  haya  iCon9entido  ea  d 
préstamo  (5).  •         , 

In  parentis  foUstate.'-^Como  los  hi}08  en  el  peonlio  oastreose  r 
cuasi-castrense  se  reputan  como  padres  de  familia,  ae  se  esliendo  á 
etlos,  en  cuanto  alcance  dicho  peculio,  la  prohilHcioa  <iel  senado- 
consulto  Maoedoniano  (6) ,  del  qae  está  completamente  libre  el  que  se 
halla  militando  (7). 


8  Illud  in  summá  admonervdi  su- 
mus,  id,  quod  jussu  patris  domi- 
nive  contractum  fuerit,  quodque  in 
remejus  versum  erit,  directo  que- 
que posse  á  patre  dominóve  condi- 
ci,  tamquám  si  principalilér  cum 
ipsó  negotium  gestum  essel.  Ei  quo- 
qué ,  qui  vel  exerciloriá  vel  inslito- 
riil  actione '  tenetur ,  directo  posse 
condicl  placet,  quia  hujus  quoqaé 
jussu  conlractu  intelligitur. 


Por  úlligio,  debemos  advertir  que  S 
lo  que  se  puede  pedir  del  padre  ó 
del  señor  por  la  acción  quod  jtmu 
ó  por  la  de  in  rem  ver$ó,  puede 
también  solicitarse  por  la  coírfic- 
cion  directamente,  como  si  se  hu- 
biera contratado  con  el  padre  ó  cou 
el  señor  en  persona.  Podemos  tam- 
bién enlabiar  directamente  la  con- 
dicción  contra  aquel  á  quien  tene- 
mos facultad  de  perseguir  por  la 
acción  exercitoria  ó  institória,  poes- 
to  que  por  orden  suya  se  ha  contraí- 
do la  oblígacioo. 


OaifiElOBS. 

Gotrforme  con  Labeon.  (Ley  84,  tít.  II,  líb.  XVII  del  Dig.) 


(1)  §.  3,  ley  7,  tít.  llMib.  XIV  del  Di^. 

f2)  S-  9  ^e  dicha  ley  7. 

(3)  §.  13,  ley  7  del  mismo  titulo  y  libro  ;  jr  ley  5 ,  til.  XXVlll,  lib.  IV  del  G^d. 

(4)  ^.  U  de  dicha  ley  7. 

^5)  ^.  H  de  dicha  ley  7;  y  ley  12  del  mismo  titulo  y  libro. 

ftt)  ^.  3,  ley  1  ;  y  ley  3  del  mismo  titulo  y  libro. 

(7)  ^.  I,  ley  7.  l¡l.  XXVlll,  lib.  IV  del  Cód. 
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Comentarlo. 


Direoló  posse  á  patre  dominóve  condici*  — Los  jurisconsaltos  introdu^ 
jeron  la  oondiccion  en  este  caso ,  daodo  asi  además  del  medio  indirecto 
qae  antes  existia  en  virtud  del  derecho  pretoria,  otro  medio  directo.  La 
oondiccion  nó  nace  en  este  caso  del  contrato  en  qa^  ha  tenido  parte  el 
esclavo.  Para  comprender  mejor  esto  y  debe  observarse  que  la  coniic" 
cion  en  el  siglo  mas  ñorecíe'nte  de  la  jurispmdencia  tomó  una  e9teni>ion 
de  qoe  antes  carecia,  pues  se  conoedió  contra  los  que  de  cualquier  modo 
se  hnbiwan  enriquecido  coa  perjoicio  de  otro ,  y  contra  aquellos  qa^  i 
sin  tomar  parte  en  un  contrato ,  hubieraa ,  sin  embargo ,  ejei^qida  ana 
influencia  tal  que  moviera  alas  partes  á  celebrarlo  por  la  con&ani^v 
que  habian  hecho  que  la  una  tuviera  en  la  otra  (1).  Hé  aquí  la  drqzoa, 
por  que  cuando  la  utilidad  habia  sido  para  el  señor,  de  in  nm^  mnó, 
ó  cuando  el  esclavo  habia  estado  especialmente  autorizado  para  contr^^ 
tar,  quodjussUf  ó  generalmente  cuando  habia  lugar  á  las  accion0S  eosar- 
citoria  ó  tnstttorta,  se  daba  la  condiccion  contra  el  dueño.  Respecta  de 
las  acciones  tribuíoria  y  de  peculio  no  concurrian  los  motivos  qpe.en  los 
casos  en  que  competian  las  quod  jussu,  exercitoria^  insíitoria  y  de  in 
rem  versó  dieron  origen  á  la  condiccion ;  por  esto  Justiniano  no  ha^bla 
aquí  de  las  primeras. 

Oouipau3UM.oa  De  to^  docítmux^  dt  céíc  íiUdo    con  ku>   Del  descebo 

6fo 


CÓOCLÍÍOl. 


De  las  diversas  materias  que  comprende  este  títulq  solo  %e  encuen- 
tran espresamente  establecidas  en  nuestras  leyes  las  qi^e  entre  los  ro- 
manos daban  lugar  á  las  acciones  exercitoria  é  institpría ,  y  a|  senado-r 
consulto  Macedoniano. 

Las  mismas  obligaciones  que  producian  por  derecho  romano  las  ac- 
ciones exercitoria  é  institoria ,  recaen  entre  nosotros  sobre  los  comiten- 
tes en  virtud  de  los  contratos  celebrados  por  los  factores  y  mancebos  de 
comercio,  y  sobre  los  navieros  en  virtud  de  las  obligaciones  contraidas 
por  los  capitanes,  patrones  ó  maestres  (2),  con  arreglo  á  las  leyes  co- 
munes y  á  las  mercantiles  que  desenvuelven  9my  especialmente  esta 
clase  de  contratos. 

Las  leyes  de  Partidas  (3)  admiten  las  mismas  doctrinas  que  las 
romanas  respecto  al  mutuo  contraido  por  los  hijos  de  familia ;  mas 


(1)  Leyesa5  y  32,  iit.  1,  lib.  XUdel  DiR. 

(2)  Ley  7,  líl.  XXI,  Parí.  IV:  ley  7,  til.  I,  Parí.  V;  y  arliculos  177,  17^,  f79,  <9I 
y  621  del  Código  de  comercio 

(3)  Leyes  4.  5  y  6,  lil.  1 ,  Parí.  V. 
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las  recopiladas  (4)  estiendon  la  prohibición  á  toda  claáe  de  contratos 
en  que  los  hijos  de  fanoilia  reciban  al  fíado  sin  consentimiento  de  sus 
padres,  imponiendo  penas  á  los  que  contratan  con  ellos,  y  i  1od  es- 
cribanos que  autorizan  los  instrameotos  en  que  constan  tdles  obli- 
gaciones. 


TITÜIÜS  VIII. 

De  nozalÜNM  aotioaibut. 


TITULO  VIH. 

De  lat  accione*  aoxelet. 


Este  título  se  refiere  á  las  acciones  que  se  dan  contra  los  señores 
por  consecuencia  de  los  delitos  de  los  esclavos,  así  como  en  el  anterior 
se  ha  hablado  de  las  que  se  daban  también  contra  aquellos  por  los 
contratos  celebrados  por  estos.  Con  tan  simple  enunciación  puede  co- 
nocerse que  no  se  trata  aquí  de  la  persecución  criminal  de  los  delitos, 
dirigida  á  imponer  una  pena  pública  á  los  que  los  perpetraron ,  porque 
en  este  ponto  nadie  puede  responder  con  su  persona  de  la  pena  á  qoe 
otro  se  ha  hecho  acreedor ,  y  si  el  señor  ha  sido  el  promovedor ,  ó  el 
cómplice ,  ó  el  participante  del  delito  que  ha  cometido  el  esclavo,  res- 
ponderá criminalmente  por  su  propia  persona ,  así  cotno  el  esclavo  \ó 
hará  por  la  suya.  La  persecución  de  que  aquí  se  trata  es  seiameate  U 
civil,  porque  como  queda  indiojido  tfk  los  títulos  priineros de  este  bbco, 
algunos  delitos  se  persiguen  por  los  particulares  solicitando  que  se  im- 
pongan al  culpable  las  penas  pecuniarias  que  á  favor  del  perjudicado 
establecen  las  leyes. 


£x  male^ciU  servQruo»  {vüuti  $i 
furtum  fecerint  aut  bona  raiMi^riut, 
aut  damnum  dederiut,  ^^ut  injuriam 
commiserínt)  ooxales  actiones  pro- 
áWk  sunt,  qulbus  domino  damnato 
permittitur,  aut  lilis  aestimalionem 


Por  razoo  de  loi  delitos  de  ¡^ 
esclavos  (tales  como  el  liurlo,  el 
robo,  el  daño  y  la  injuria) ,  hay  es- 
tablecidas acciones  noxales  en  vir- 
tud de  las  cuales  el  dueño  del  de- 
lincuente, siendo  condenado,  debe 


sufferre,  aut  hominem  noxae  de-  |  pagar  la  cantidad  fijada  en  la  con- 
dere.  |  dena,  ó  abandonar  el  esclavo  eo 

I  uoxa. 

OftlOBSCS. 

Tomado  de  Cayo.  (g.  75,  Cora.  IV  de  sus  Inst. ) 

C«nieBf«rlo. 

Sx  maleficiis,  —  Bajo  »ísla  palabra  se  comprenden  los  cuasi-delilos, 
asi  como  en  el  titulo  anterior  bajo  la  denominación  de  contratos  se 


(1)     Ley  47,  tit.  I,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec 
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comprendian  implicilamente  las  obligacioDes  q«e  se  derivan  de  los  cua- 
si-contralos. 

VeltUi  $i  furHtm  feceritU. — Es  de  observar  qao  aquí  se  hace  reíe* 
reacia  solo  á  los  delitos  que  se  persiguen  por  accioa  privada ,  porque 
como  dice  Juliano  ,  la  prestación  en  noxa  no  es  ostensiva  á  los  delitos 
<]ae  reclaman  una  ejecución  pública  ó  un  castigo  capital  (1).  Los  cuatro 
casos  de  que. habla  el  texto  deben  considerarse  como  ejemplds.  De  aquí 
se  infiere  que  las  acciones  noxales  son  adjectüim  qualiiatis  respecto  á 
los  delitos,  como  las  del  título  anterior  lo  eran  con  relación  á  l6s  con- 
tratos. 


1  Noxa  aulem  est  Corpus,  quod 
nocuit,  id  est  servus;  noxía  ¡psum 
inaleficium ,  veluli  furtum ,  damnum, 
rapiña,  injuria. 


Se  llama  noaa  el  cuerpo  que  ha  1 
dañado,  esto  es,  el  esclavo:  noxia 
el  delito  mismo,  como  el  hurlo,  el 
robo,  el  daño,  la  injuria. 


ORIGBKBS. 

Confiorioecon  Ulpiano.^g.  l,!^;  1,  tít.  I,  iib.  IX  del  Dif.^ 


ComeBlarlo. 


NéCDü. — No  paede  negarse  que  la  palabra  noxa  se  toma  además  del 
sentido  qwadiee  el  texto,  en  el  del  roismo  delito:  por  esto  dice  Cayo, 
nogoiB  oppdkticm  omiM  délúAum  ^onltiidttir  (9) . 


Summá  aulem  ratione  permissupi 
est,  noxae  deditione  defungi:  nam- 
queerat  iniquum,  nequitiam  eorum 
nltra  ipsoruro  corpora  dominís  dam- 
iiosam  esse. 


Poderosos  motivos  han  hecho  que  ^ 
se  permita  que  el  dueño  del  esclavo 
quede  exento  de  pagar  el  importe  de 
la  condenación  pronunciada  por  el 
delito  de  este,  entregándolo  en  noxa, 
porque  seria  injusto  que  la  maldad 
del  esclavo  acarrease  al  dueño  una 
pérdida  superior  á  lo  que  é\  valia. 


Tomado  de  Cayo.  (^.  75,  Com.  IV  de  sus  Insl.) 


Dominus,  noxali  jttdici6  ser  vi  sui 
nomine  conventus,  servum  actori 
nox€e  dedendó  liberaiur,  Nec  minü» 
perpetuum  ejus  dominium  a  domi- 
nó transferlur:  si  aulem  damnum 
ei ,  coi  dedilus  e.sl ,  resarcierit  quíe- 


En  la  acción  noxal  el  señor  pue-  3 
de  libertarse  cfuando  es  demandado 
en  nombre  del  ^lavo  abandonán- 
dolo en  noxa,  y  en  este  caso  tras- 
fiec»  su  propiedad  perpetuamente. 
Pero  si  el  esclavo,  después  de  haber 


a  )    Ley  SOO.  tit.  XVI,  lih.  L  del  Dig. 
(3)    ^.  3,  ley  238  del  mismo  titulo  y  libro. 
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siU  peounlá,  auxilió  prsiorU  tnrt-  |  t«klo  eulfegatlo  en  iioia,  resarciere 

Jó  dominó  manumilíetur.  i  el  daño  ¿  aquel  ¿  quien  faé  entre- 

I  gado  buacande  dinero,  será  meua-^ 

i  miiiUo  á  peear  de  su  dueño  con  el 

'  auxilia  del  pretor. 

Comenlarlo. 

,  Conventus  ^  servum  noxCB  dedmdó  libaralur.  —  Ouraftle  el  MÜema 
formalario  cuando  el  dueño  .  llamado  ante  el  magisU'ado  por  ranoa  del 
delito  del  esclavo,  lo  abandonaba  en  n9xa<t  impedia  que  se  diese  ona 
acción  contra  él  (1),  y  debía  ser  absneUo  sí  hacia  el  abandono  después 
que  el  jaez  hubiera  comeozado  á  enlendec  en  el  negocio  (2). 

En  este  lugar  tengo  que  huoerme  carigo  de  una  cuesiten  qae  en 
otro  (3)  dejé  aplazada  ,  á  saber:  si  toda  aceion  noxal  es  si^Dpre  arbi- 
traria ,  ó  si  por  el  contrario  solo  lo  es  en  el  casp  de  serlo  por  sí  nvama 
la  acción  á  que  se  adhiere  si  se  diera  esta  directanoenVe  conUa  el  •otar 
del  delito.  Acerca  de  este  punto  no  están  acordes  los  autores.  Da 
Caurroy  fundándose  en  el  párrafo  treinta  y  uno ,  Ululo  seaio  de  este 
Libro,  y  especialmente  en  la  palabras  tu  qmht$^  nm  mrbitrió  judiéis 
ts ,  cum  quo  agilur,  actor  i  sulis  facial^  vehui  rem  resiiimat^  vel  eoDái* 
beat ,  ve¡  solvat ,  ücÍ  eco  noscQli  MU$á  snvwm  dtdat^  omubmnMri  daiée^ 
y  en  un  fragmento  de  Pa^lo  ioserto  en  el  Digeale  (4)«  en  que  ibee  el 
juriscqn$ulto «  ar6»irid  jtMÜcú  a6ao¿u¿  eum  aporiei^  sastíeteqoe  la, no- 
ción fioxal  es  arbitraria.  Zimmern,  Schrader  y  Bonjean  «liipitaii  per 
el  contrario  que  la  acción  noxal  solo  es  arbitraria  en'  el  cásenle  q«e  Ja 
acción  por  si  misma  y  sin  la  ciroueslancia  de  noxal  tuviera  ose  carác^ 
ter.  Zimmern  supone  además ,  que  el  precepto  del  juez  que  interTonia 
en  la  acción  arbitraria  dada  noxalmente  era  alternativo  como  la  ciiji^» 
denacion  misma ,  cosa  que  no  parece  probable,  porque  no  producía 
ninguna  uliljdad  y  bastaba  que  la  alternativa  se  reservase  para  la  sen- 
tencia. Los  textos  alegados  por  Du  Caurroy  no  prueban  demasiada,  eo 
mi  concepto»  ¿  favor  de  sn  opinión:  hs  palabras  de  las  Instituctoees 
qn^  le  sirven  (íe  apoyo  pueden  muy  bien  referirse  al  cas*  ea  q«e  las 
accione^ .  á  que  se,  agrega  ia  oircunatancia  de  noaxiles  sean  arbitrarias 
de  ,por  sí,,íC€tpaQ  socede  con  la  de  doló  malo  y  quod  metus  catad, 
las  cuales  cuando  se  dan  noxalmente  por  el  delito  de  un  esclavo, 
conservan  su  naturaleza  de  arbitrarias.  Menos  fuerza  aun  me  parece 
que  tiene  el  citado  fragmento  de  Paulo ,  porque  la  frase  arbitrium  ju- 
dxcis   no  siempre  se  reGere  á  las  acciones  arbitrarias,  sino  que  se 


( 1 )  g.  inicial,  ley  21 ,  lit.  IV,  lib.  IX  del  V'i^. 

(2)  y.  <,  ley  H;  y  g.  inicial,  ley  19  del  mismo  liliilo  y  libro. 
f3)  Al  comentar  el  S   31 ,  líl.  VI  de  esle  Libro. 

(4)  ^.  I,  167  44.  lil.  IV,  lib.  IX. 
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toma  en  un  sentido  mas  lato,  como  ya  ha  habido  ocasiones  de  ob^ 
servar.  De  notar  es  ana  diferencia  esencial  que  existe  entre  las  accio- 
nes arbitrarias  y  \»%  noxales ,  y  cayo  olvido  ha  dado  lagar  á  esta  dis- 
pota:  en  las  acciones  arbitrarias  el  precepto  del  jaez ,  jussus ,  qae  era 
regalador  de  la  satí$faccíon ,  precedia  á  la  condena  y  ofrecia  al  deman- 
dado nn  medio  de  evitarla ;  por  el  contrario ,  en  la  acción  noxal  la  al- 
ternativa de  pagar  ó  de  abandonar  en  noxa  al  esclavo ,  se  hallaba  en 
la  condenación  misma.  Por  estas  razones  me  adhiero  á  la  opinión  de 
los  qae  no  dan  á  las  acciones  noxales  por  si  mismas  el  carácter  de  ar- 
bitrarias. Etienne  sostiene  una  tercera  opinión,  ingeniosa  en  verdad, 
pero  qoe  no  me  parece  bastante  josttfícada :  cree  qae  las  opiniones  an- 
tes enanciadas  son  demasiado  absol  atas,  y  que  del  mismo  modo  que 
el  pretor  convertía  en  acción  arbitraria  áé  eo  quod  eertó  locó  una  obli- 
gación civil  de  derecho  estricto ,  asi  podia  ,  caando  el  caso  lo  exigiera, 
hacer  arbitraria  ana  acción  noxal  con  motivo  de  un  hecho  qae ,  come- 
tido per  un  hombre  libre,  habria  dado  lagar  á  una  acción  que  no  fuera 
arbitraria. 

IiH)M  domina  mawumiitétur.  — Sabido  es  que  el  esclavo ,  sin  volun- 
tad del  señor,  no  pedia  ooosegair  la  libertad,  por  grandes  que  fueran 
las  cantidades  q«e  por  ella  le  ofreciera :  poco  moral ,  pues ,  parece  que 
era  abrírle>el  oattiao  dé  oonsegvirla  perpetrando  un  delito;  prevaleció, 
sin  embargo,  sobre  la  razón  moral  la  civil,  ¿  saber,  que  siendo  el 
daño  qae  no  se  b^a  reparado  la  causa  de  la  esdavilud  que  sofría  en 
podes  del  n^evo  doeño,  caando  la  reparación  se  hacia  cesaba  la  causa 
(le  la  servidombre.  Tal  vez  la  espKcacion  de  esto  se  halle  en  haber 
Justiniaoo  aplicado  aqai  á  los  esclavos  ona  regla  que  se  limitaba  antes  á 
lo»  hiiosi  da  familia. 


Copiado  de  Cayo.  (  g.  7ü,  com.  iv  de  sus  inst.; 


Omnis  aulem  noxalis  actio  caput 
sequUur,  Nam  si  servus  taus  noxiam 
commiserit,  quamdiu  in  tuá  poles- 
tate  est,  tecum  est  aclio;  si  íq  al- 

Tomo  ii. 


Toda  acción  noxal  signe  al  delin*  5 
cuente.  Por  eslo  si  tu  esclavo  come- 
tiere un  delito,  corresponde  contra 
li  la  acción  noxal  mientras  él  esté 
79 
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terius  poleslalem  pervenerii,  cum 
íM  iucipU  aotio  ease,  aut»  si  ma^ 
nurmisstts  fuerii,  directo  ip^e  teñe- 
tur ,  et  extinguitur  uoxie  dedillo. 
Ex  diversó  quoqué  directa  aclio 
noxalis  esse  inclpit:  mm  si  líber 
holno  noxiam  cominisserit,  et  isser- 
vus  luus  esse  coeperit  (quod  casi- 
bus  quibusdaní  eftici,  primó  libró 
tradidimus) ,  iocipit  tecum  esse  no- 
xalis actio,  quse  ante  directa  fuis- 
sel. 


en  tu  pole&Ud;  si  pasa  á  potestad 
de  otro,  <^alra  el  auevo  dueoo  debe 
eoteoderse  la  acción;  y  si  qs  jaanu- 
mitido,  direclameote  re^nderi  el 
esclavo,  quedando  estinguida  la  ac- 
ción noxal.  Por  el  contrario ,  la  ac- 
ción directa  puede  venir  á  ser  noxal, 
porque  si  un  hombre  libre  comete 
un  delito  y  después  llega  á  ser  to 
esclavo  (lo  que  puede  suceder  en 
algunas  ocasiones ,  según  queda  di- 
cho en  el  libro  primero),  la  acción 
que  antes  era  directa  empieza  á  ser 
noxal  contra  tí. 


omcniKs. 

Tomado  de  Cayo.  (g.  77,  Com.  IV  de  sus  Inst. ) 


Comentarlo. 

Capul  éequiiur.^^ Es  decir,  que  la  acción  noxal  sigae  siempre  al 
esclavo  delincuente ,  cualesquiera  que  sean  las  manos  á  que  haya  pasa- 
do. Por  esto  es  que,  como  oportunamente  notan  algunos,  el  señor  está 
sometido  á  la  acción  aoxal  mas  como  poseedor  que  como  dueño  del  es- 
clavo; y  en  efecto,  el  dueño  que  no  posee  no  puede  entregar  en  noia 
al  esclavo  para  evitar  el  pago  pecuniario  de  la  condena. 

Director  direeia  aotio.* — En  este  lugar  la  frase  acción  diruta  no 
se  opone  á  la  de  acción  contraria  ni  á  la  de  acción  útil:  se  da  aqai 
la  denominación  de  directa  á  la  que  derechamente  se  entabla  contra 
el  delincuente,  en  oposición  á  la  que  por  el  delito  del  esclavo  se  da  coa- 
Ira  el  señor. 


G  Si  servus  domino  noxiam  commi- 
serit,  aclio  nulla  nascilur:  iiamque 
Ínter  domlnum  et  eum ,  qui  in  ejus 
polestate  est,  nulla  obligatio  nasci 
polest.  Ideoque  et,  si  in  alienam 
potestalem  servus  pervenerit,  aut 
roanumissus  fúerit ,  ñeque  cum  ípsó, 
ñeque  cum  eó,  cujus  nunc  in  po- 
testate  sil,  agi  polest.  Unde,  u 
alienus  servus  noxiam  tibi  commi- 
serit,  el  is  poslek  in  polestale  tuá 
esse  coeperit,  inlercidit  actio,  quía 
in  eum  casum  deducía  sit ,  in  quo 
consistere  non  poluerit ;  ideóque, 
licet  exierit  de  tuá  polestate,  age- 


Si  el  esclavo  comete  un  delilo6 
contra  su  señor,  no  nace  acción  al- 
guna, porque  no  puede  haber  obliga- 
ción entre  el  señor  y  aquel  que  eslá 
en  su  potestad.  Por  lo  lanío,  si  el  es- 
clavo entrase  después  en  potestad 
agena  ó  fuere  manumitido,  no  ha- 
brá acción  ni  conlra  él  ni  contra  su 
nuevo  dueño  (a).  De  aqui  se  infiere 
también  que  si  un  esclavo  ageno 
comete  un  delito  contra  ti  y  des- 
pués viniere  á  eslar  en  tu  potestad, 
se  estingue  la  acción,  porque  ha  lle- 
gado un  caso  en  que  no  puede  to- 
mar consistencia:  asi  aunque  salie- 
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re  non  poles  (a),  qnemadmodüm, 
si  dominus  ¡n  servnm  suum  aliquid 
coittmiserit,  nec  si  manumissus  vel 
alienatus  faerli  servus ,  ullam  aclio- 
nem  contra  dominum  habere  po- 
test  (6). 


re  de  tu  potestíid ,  no  podrás  enla- 
biar la  acción  {b) :  1o  mismo  sucede 
en  easo  de  que  el  sefior  haya  come- 
tido algún  delito  contra  el  esclavo^ 
porque  aun  en  el  de  que  este  sea 
manumitido  ó  enagenado,  nunca 
tendrá  una  acción  contra  el  dueño. 


(a)    Tomado  de  Cayo.  (§.  78,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

(fc)    Conforme  con  Trifoniuo.  ( Ley  37 ,  tít.  IV ,  lib»  IX  del  Dig. ) 

Comentarlo. 

Si  alienus  servus. ^-^Onyo  ^oe  (1)  que  los  Sabinianos,  á  cuya  es- 
cuela pertenecia ,  llevaban  la  opinión  que  adopta  Jastiniano  en  el  texto, 
y  que  los  Proculcyanos,  por  el  contrario,  creían  que  en  semejante  caso 
la  acción  no  podía  suscitarse  mientra^  el  esclava  estaba  en  potestad  de 
aquel  á  quien  ofendió,  pero  que  cuando  salía  de  ella  revivía  la  acción. 
Poca  duda  me  parece  que  admiten  los  motivos  que  debieron  inducir  á 
Justiniano  á  preferir  aquella  ot>inion. 

Los  antiguos  aplicaron  esta  misma 


Sed  veteres  quidém  haíc  et  in  íi- 
íiisfamilias  masculis  et  feminis  ad- 
miserunt  (a),  Nova  autem  hominum 
conversalio  hujusmodi  asperitalem 
recté  respuendam  esse  exislimavit, 
et  ab  usu  commnm  baec  pcnitíis 
recessit:  quis  enim  patietnr,  fiHum 
soum  et  máxime  ñliam  in  noxam 
alii  daré ,  ut  pené  per  corpus  pater 
magis,  quam  filius  periclítetur, 
cüm  in  fíliabus  etiam  pudicilix 
favor  hoc  bené  excludil?  et  ideó 
placuit,  in  servus  lantummodó  no- 
xales  actiones  esse  proponendas, 
cüm  apud  veleres  legum  commen- 
talores  invenimus  sspiüs  diclum, 
ipsos  filiosfamilias  pro  suis  delictis 
posse  conventri  (b). 


regla  á  los  hijos  de  familia  varones 
y  hembras  (a),  mas  el  estado  actual 
de  las  costumbres  rechaza  semejan- 
te dureza,  y  asi  ha  caído  absoluta- 
mente en  desuso.  En  efecto,  ¿qué 
padre  abandonará  á  su  hijo,  y  aun 
mas  á  su  hija,  en  noxa  para  que 
asi  él  padezca  mas  que  el  mismo 
hijo,  y  saltará  sobre  ios  obstáculos 
que  la  decencia  opone  por  lo  que 
hace  á  las  hijas?  Por  esta  razón  se 
ha  limitado  la  acción  noxal  á  los 
esclavos,  admitiéndose  por  lo  que 
hace  á  los  hijos  é  hijas  de  familia 
que  puedan  ser  demanda<^os  perso- 
nalmente, conforme  á  la  opinión  de 
los  antiguos  comentadores  de  fes 
leyes  (6).     ^ '--:a:ih:,M. 


(a)    Conforme  con  Cayo.  (§g.  75,  77,  78  y 7»,  Com.  IV  de  su^  Inst. 
(6)    Conforme  con  Juliano.  (Ley  .51,  til.  IV,  lib.  IX  del  Di{?.) 


(I)    ^78.  Com   kV  desuslDsl. 
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Couentario. 

Vetsret  (uiinisertmt.— AlgUDOs  intérpretes  maBifieetao  la  ctmexion 
que  esto  tenia  con  el  derecho  público  antigao  de  los  roraanos :  en  ^ec- 
to «  segon  refiere  Tito  Livio ,  el  ciudadano  que  había  cometido  na  cnmeo 
contra  los  enemigos ,  era  abandonado  en  noxa  á  ellos ;  medio  de  evltdf 
la  reparación  qne  en  otro  caso  podian  pedir  los  agraviados.  En  la  época 
en  qoe  se  daban  ennoxa  los  hijos  y  las  hijas,  nna  sola  emancipacioa 
bastaba  para  qne  el  padre  perdiera  sa  potestad  *[1).  Cuando  el  hijo 
de  familia  había  satisfecho  á  aquel  contra  quien  delinquió,  se  hacia 
suijuris,  porque  libertado  del  mancipium  no  recaia  en  potestad  de  su 
padre.  Este  derecho  que  tenían  los  padres  de  abandonar  en  noxa  á  los 
hijos  desapareció  bajo  el  influjo  ^e  las  idea^  cristianas:  abolido  respecto 
á  las  hijas  por  el  Emperador  Constantino,  lo  fué  respecto  á  los  hijos  por 
Justiniano. 

Ipsos  filiosfamilias  pro  suis  delictis  posse  convenirú — Los  hijos  de 
familia  tenían  capacidad  para  comparecer  en  juicio ,  al  mismo  tiempo 
que  estaban  privados  de  ella  los  esclavos.  Necesario  es ,  sin  embargo^ 
convenir  en  que  el  recurso  que  aquí  se  da  á  los  agraviados  no  es  com- 
pleto, puesto  que  la  condena  que  contra  los  hijos  de  familia  se  pronao- 
ciara,  no  podría  tener  eficacia, sino  cuando  gozaran  de  peculio,  en  h 
parte  que  cupiera  en  este,  porque  los  demás  bienes  que  el  padre  tenia 
no  les  correspondían. 

(BomoobvacioiA^   D^  Ccu  OoctuüO^  ^e   e^U  Ubulo    cow  (oó  De£  Deucb£> 

edpaíioE. 

Nuestras  leyes  de  Partidas  (2)  adoptaron  respecto  á  los  esclavos  que 
delinquían ,  el  principio  romano  de  que  el  señor  debía  reparar  con  ar- 
reglo á  las  leyes  el  daño  que  ocasionaban ,  ó  entregarlos  en  noxa. 


imm  IX 


iSb  qoadnipet  patipteriem  fecísse  di- 
cetur. 


Animc^Hum  nomise,  quse  rdtione 
4»rQnt,  8¿  quidém  lascivia  aut  fer- 
vore aul  feritale  pauperiea'fece- 


TITULO  IX. 

Del   daño  causado   por  un  cuadrú- 
pedo. 


La  ley  de  las  doce  tablas  estable- 
ció una  acción  noxal  con  relación  á 
los  anímales  que  carecen  de  razón 


M)    t^.  79,  Com.  IV  de  las  lost  de  Gayo. 

{2)    Ley  1,  Ul.  Xni ;  y  ley  r.,  til.  XV.  P»rl.  VU, 
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rinl,  noxalis  aclio  lege  duodecim 
tabularum  prodita  est  (quae  anima- 
lia,  si  nox»  dedantar,  proficinnt 
reo  ad  liberationem,  quia  itk  lex 
duodecim  tabularum  scripta  esl); 
puta,  si  equus  calcUrosus  calce 
percusseril,  aul  bos  cornu  petere 
solitus  pelierit.  Hxc  autem  actio  in 
his,  quae  contra  naluram  moventur» 
locum  habet;  celerüm,  si  geniíalU 
sit  feíHias,  cessal.  Deniqué ,  si  ursus 
fugit  a  domind,  et  sit  nocu¡t,non 
potest  qaondam  dominus  conveniri, 
quia  desinit  dominus  esse ,  ubi  fera 
evasít. 


en  el  caso  de  que  por  relozos ,  ím- 
petu ó  fiereza  causaren  algún  daño 
(con  arregio  á  cuya  ley  sü  dueño 
queda  libre  si  los  abandona  i  en 
Doxa);  por  ejemplo,  si  un  cabdllo 
coceador  diere  una  coz,  ó  un  buey 
acostumbrado  á  embestir  hiriere  á 
alguno.  Esta  acción  tiene  lugar 
cuando  el  daño  ba  sido  causado  por 
un  animal  que  naturalmente  na  se 
mueve  á  hacerlo;  pero  cesa  cuando 
es  en  él  natural  la  fiereza.  Por  úl- 
timo, si  un  oso  causa  un  daño  des- 
pués de  huir  de  su  amo ,  no  puede 
este  ser  demandado,  porque  no  es  ya 
dueño  desde  que  se  le  escapó  la  fiera. 


OBIGBfE». 

Conforme  con  Ulpiano.  (§§.  inicial,  4,  7  y  iO ,  tít.  í,  lib.  IX  del  Dig.1 
Comentarlo. 

Animalium. — La  ley  de  las  Doce  Tablas  hablaba  únicamente  de  los 
coatjirúpedos ,  y  solo  á  ellos  se  refiere  la  rúbrica  de  este  títolo.  lEn  el 
texto ,  sin  embargo ,  se  usa  de  la  palabra  animalia  que  comprende  á  Ips 
demás  animales,  porque  la  jurisprudencia  dio  en  este  punto  estensioa  á 
la  ley ,  concediendo  una  acción  útil  á  aquellos  qne  fueran  perjudicados 
por  animales  que  no  estaban  con>prendidos  en  la  espresion  literal  de  la 
de  las  Doce  Tablas  (1). 

Noxalis  aciio.^Ko  se  crea  que  por  ser  noxal  la  acción  cíe  fmúperie, 
carece  de  existencia  propia;  la  tiene  on  efecia,  si  bien  Ueya  ooosigó  la 
circunstancia  de  que  el  demandado  se  liberta  de  la  acción  abandcM^ndo 
en  noxa  al  animal  que  causó  el  daño. 

Profxeixmi  reo  ad  líber ationem.  —  Aunque  por  regíai  Mqqral  se  liber- 
ta el  dueño  del  animal  que  cometió  un  daño  entregándolo'  en  noxa^  en 
algunas  ocasiones  se  le  castiga  con  mayor  cigor,  cpmo^\:\9^4$p  |K)r 
ejemplo,  si  sabiendo  el  vicio  del  animal  le  permitiera  vagar  ó  lo  insti- 
gase para  que  cometiera  el  daño  (2). 

Equus  calcitrosus ,  bos  cornu  peltre  solitus,  —  Los  ejemplos  que  aquí 
se  ponen  sonde  animales  domésticos,  cuyos  dados  ideben  precaverse 
por  los  epcargados  de  su  cuidado.  Bajo  la  palabra  6ós < se  eomfireode^  so- 
lamente el  ganado  vacnno  manso, ^o  el  brarvov        >     t  < 


(1)  Ley  4.  til.  Mib.  IX  del  Dig. 

(2)  ^§.  4.  5,  O  y  7,  Icjr  I  del  mismo  lítulo  y  libro. 
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Genilalis  ferita$,  — Opónease  estas  palabc'ts  á  las  de  Bqmta  oc^tfro- 
iu$  Y  ^os  cornu  petere  $oUiu$ ,  es  decir ,  se  ponen  en  conir^posieTOfi'  109 
attimales  fieros  á  los  m»iMOs. 


Paaperies  autem  esl  damnum  si- 
ne  injuria  facientis  datam:  nec 
enim  potest  animal  injuríam  fecisse 
dicit  qnod  sensu  carel. 


Llámase  pauperies  el  daño  causa- 
do sin  mala  iutencion  del  que  fó 
hace.  Y  no  puede  decirse  que  un 
animal  hace  un  daOo  contra  dere> 
cho,  porque  carece  de  razón. 


OBI6UIB8. 

Copiado  de  Ulpiano.  (g.  3,  ley  i,  tit.  I,  Ut^  IX/)el  Dig.) 


CMn«tttsrlo. 

Sensu  carel.  —  Quiere  decir  que  carece  de  razón  para  apreciar  el 
valor  de  sus  actos.  * 


H»c,  qüod  ad  noxalem  actionem 
perlinet. 
I  Geterüm  sciendum  est,  aedílitió 
edicto  prohiberi  nos  canem,  ver- 
rem,  aprum,  ursum,  león^m  ü^i 
Tiabere,  qua  vulgo  iter  fil;  el  si 
adversüs  ea  faclum  eril,  el  nocilum 
homini  libero  esse  dicetur,  quod 
bonuDí  et  aequum  judicí  videlur, 
tanti  dominus  condemnetur,  cele- 
ramm  rerum,  quanli  damnum  da- 
tum  sit,  dupli  (a).  Prseler  has 
avlem  aediHtias  aetiones  et  de  pau^ 
perie  locum  habehit,  Nunqukm  ením 
aotiones,  pct^rUfln  {K»nftle$>,  de 
eádem  re  ooncurrentes,  alia  aliam 
Cí9mHmü(p).  - 


Esto  es  lo  que  se  reflere  á  Ja  ac- 
ción noxal. 

Ademas  deb^  ^h6r9Q  que  eslá  1 
prohibido  por  el  edicto  edilicio  te- 
ner un  perro ,  un  verraco ,  un  iavali. 
un  oso,  ttn  león  en  la  via  páblicá. 
Si  se  contraviniere  á  esla  prohibi- 
ción y  se  causare  un  daño  á  un 
hombre  libre,  el  dneno  del  animal 
deberá  ser  condenado  á  aquello  que 
el  juez  eslime  justo  y  equitativo:  ía 
condenación  será  en  el  duplo  del 
daño  cansado  en  las  dettosrs  dósas  (a). 
Ademas  de  esta»  acekmes  édflldas» 
t«idf¿  iMifaieB  kH;ar  todeyaiyirte. 
Cuando  piffa  ^  mistto  (Ájelo  hay 
diferentes  acciones,  Mj^úilaeDle 
pedales,  el  ejeroicio  de  noa  oo  imr 
pide  el  de  las  otras  (6)» 


(a).  Tomado  4e  ülpiaao.  (Leyes  40  y  42,  til.  1,  Ub.  XXI  del  Dig.) 
^      {b}    Cepiado  de  Ulpiano.  (Ley  130,  tu.  XVII,  lib.  L  del  Dig.) 

Comeiiittrlo. 

De  pauperie  locum  habebit,  —  Entiéndese  esto  do  la  acción  útil  de 
pauperie ,  en  el  caso  de  que  la  fiera  que  hizo  el  daño  esté  todavia  en  po- 
der de  su  dueño. 

Alia  aliam  consumii,  —  Para  que  una  acción  pueda  destruir  á  otra 
es  menester  que  ambas  tengan  rel.icion  entre  si,  bien  por  la  causa,  ó 
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biea  por  el  objeto.  Gaando  la  (ieaeo  solo  por  la  causa,  si  el  deman- 
dante iatentp  la  acoioa  (pie  le  produce  mas  ventajas ,  la  otra  queda 
estingnida;  si  por  el  contrario  entabla  la  menos  ventajosa,  la  otra 
queda  subsistente  en  la  parte  que  contiene  mas  que  la  entablada  (4). 
Si  ambas  acciones  dimanan  de  una  misma  causa,  y  tienen  también 
1^-^  misma  cosa  por  objeto ,  el  demandante  puede  elegir  la  que  quiera: 
m;^s  la  el^pcioo  de  la  uoa  estuigne  la  otra  (2).  Gomo  la  concurrencia  es 
mas  frecuente  cuando  se  trata  de  delitos ,  por  eso  el  Emperador  dice 
prcBsertim  pcBnaUs. 


C-oiiujO/iutctoii'  ¿)e  ííiA  docbtui^tA  de  edte   bíhuo   coit   wtd    Del   Dewcbc 


e^pcUusk^ 


Lo  que  el  Emperador  dice  en  este  título  respecto  al  daño  causado 
por  los  animales ,  se  halla  también  establecido  en  nuestras  leyes  de 
Partida  (3). 


Timus  X. 


pe  hif,  fier  ^U9«  fC^re  poMmmif. 


TÍTULO  X. 

De  la§  pertonat  por  quienes   pode- 
mos ejercitar  acoiones. 


Después  de  haber  hablado  el  Emperador  ep  los  títulos  precedentes 
de  las  acciones  en  virtud  de  las  cuales  alguno  puede  ser  demandado  por 
un  hecho  que  no  es  suyo ,  pasa  ahora  á  hacerlo  de  las  personas  por 
medio  de  las  cuales,  ó  bien  pueden  presentarse  las  demandas,  ú  opo- 
nerse las  escepciones. 


Nono  admonendi  suiíus,  agere 
posse  qaemlibet  hominem  ant  su6 
nomine,  aot  alienó.  Alienó,  velnti 
procuratorió ,  totorió ,  curaiorió : 
cum  olim  in  uiu  fuisset  alierius 
nomine  agere  non  posse,  nisi  pro 
populó,  pro  libértale,  pro  tute- 
h\  (a).  Prffiterek  lege  Hosüliá  per- 
missum  esl,  furti  agere  eorum  no^ 
mine,  qui  apud  bostes  essent,  aut 
reipublic2P  causa  abessent,  qui  qu2D- 


Debemos  advertir  que  todos  poe- 
Am  ejercitar  las  acciones  por  si 
mismos  ó  por  otros.  Sirvan  de  ejem- 
plo de  los  que  ejercitan  acciones  por 
otros,  el  procurador,  el  tutor  y  el 
curador;  hallándose  establecido  en 
otro  tiempo  que  ninguno  pudiera 
hacerlo  sino  portel  pueblo,  por  la 
libertad  ó  por  la  tutela  (a).  Ademas 
la  ley  Hostilia  permitió  enlabiar  la 
acción  de  hurto  en  nombre  de  los 


(1)  g.  2,  ley  34,  til.  Vil,  lib.  XLIV;  y  §.  inicial .  ley  71,  til.  II,  lih.  XLVIl  do!  Dig. 

(2)  ^.  8.  ley  76.  Ululo  único ,  lib.  XXXI ;  y  §Mcy  -13.  lih.  L  i\e\  Dig. 
(a)    Leyes  22  y  23,  lii.  XV,  Pin.  Vil. 
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ve  ÁQ  eorutt  eujus  iiUela  easeot.  £l 
quia  hoc  (H>n  mioimam  incommodi- 
latem  liabebat,  quod  alieuó  oomioe 
neqoe  agere,  ñeque  excipere  ao 
lionem  licebat,  cosperunt  homines 
per  procuralores  litigare:  nam  el 
morbus,  el  setas,  el  uecessaria  pere- 
grinatío,  ílémque  alis  multse  causse 
saepé  hominibus  impedimento  SQDt, 
quominus  rem  snam  ipsi  exeqai  pos- 
sint  (d). 


4|ue  e^baa  en  poflor  de  Im  aaen*- 
g08,  é  d6  lo6  auseote^  por  caaia.4e 
la  república  r  ó  de  log  que  esluvi^ 
ran  eu  lulela  de  estos.  Mas  como  la 
imposibilidad  de  entablar  demandas 
o  de  presentar  escepciones  por  otro 
en  los  demás  casos  ofrecía  graves 
inconvenientes,  se  empezó  á  iAti^ 
dncir  el  uso  de  litigar  por  mecfió  de 
procuradores,  porque  !a  emfertne- 
dad,  íla  edad,  un  tiaje  neoeairio  b 
otras  iduohas  canoas  eran  fr^oente^ 
mettie  impedimesCos  para  qoe  toa 
litígantes  sígtier an  loi  pkálas  por  sí 
misioo8{^).    í 


bnrokiiM. 


"'      (¿y  TomadodeCayo.  (§.  82,  Com.  IVdesus'Inst.)    '         •>'     ' 
'  ib)    r.oiift)rme  con  Ülpiano.  ( 8' 2,  ley  4 ,  tH.  IH , «b;  IH del  B^. >       ^ 

Comentario. 

'  pitrn  in  usu  fuissetf  alteriu9  non^ina  c^^ere  non  poste. «— £1  pri- 
milíyo  derecho  civil  no  permitia  que  en  los  actos  jurídicos  oa^  j^-* 
sona, representase  á  otra,  principio  qae  fué  socesivameate  saaviakK- 
dose  bajo  los  diferentes  sistemas  de  enjuiciamiepto  que  conocieroa 
los  ronaapos. 

Durante  el  sistema  de  l^s,  aociqtues  de  ley  ya  se.introdujeroá  las 
caatrp  escepciones  qte  euomera  el  te^to,  pro  populó »  cuando  se 
entablal¡)a  ana  ^casa(úoa  p^blic^  ó  ,^na. acción  popular;  pro  libertaUf 
puQsto  qoe  en  el  juicio  llamado  liberal,  libérale  judicium^  el  ass^rípir 
libertatis  reclamaba  la  libertad  A  favor  del  que  estaba  en  esclavitud; 
pro  tibíela  i  en  beneficio  ^p  J^os  buérfanos  que  estaban  constituidos  en 
la  9da4  papilar  ^  y  por  liltimo »  el  caso  de  If  ley  Hoslilia  de  que  ba^U 
el  tex^to^  Cicerón  janfude  ana  qoiota  escepciony  en  virtud  de  la, que  el 
peregrJLno  podía  ^  ser  qspr^sentado  por  an  cindadano  en  la  accioo 
repelund^um.^,, 

Eü  el  sisteoAa  fornmlario  se  facilitó  á  todos  el  medio  para  s«r 
representados  en  juicio,  bien  fueran  demandantes,  ó  bien  demanda- 
dos. Este  xepresentante,  á  quien  se  daba  el  nombre  de  cognitor,  , 
debia  ser  constituido  delante  ^del  magistrado  hallándose  presente  la 
parte  contraría ,  y  por  medio  de  fórmulas  solemnes  tan  esepciales  eo 
todos  y  en  cada  uno  de  los  actos  de  aquel  sistema :  no  era  necesario 
que  se  bailase  allí  el  cognitor ,  pero  entonces  no  se  reputaba  como 
tal  sino  después  de  haber  sabido  y  aceptado  su  ctirgo  (}),  Aémilié- 


(I)    ^  si.Cmd  IV  delaslntl.  d«€ayo. 
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lonse  despaes  en  bs  acciones  jttcKciales  los  priatipios  del  roandulo: 
el  demandaato  y  et  demandado  podían  tener  maudatarios  ó  procara- 
dores, mas  estos  procaradores  no  representaban  entonces  al  man- 
dante; obraban,  como  qaeda  espuesto  en  otro  lagar,  en  su  nombre 
propio  y  por  su  cuenta  y  riesgo,  por  lo  cual  se  decia  que  hacían 
>uyo  el  proceso  y  se  les  daba  el  nombre  de  domini  lilis ,  teniendo  el 
contrario  contra  quien  se  dirigían  el  derecho  do  exigir  la  caución 
ren^  ratwn  dominum  habilurtun  qoe  no  era  aplicable  á  los  confíteo- 
res (t).  Coostituiase  el  procurador  por  un  simple  mandato  sin  la 
intervención  del  maigis|trado ,  y  &¡a  necesidad  de  que  estuviera  pre-r 
senté  la  parte  conivaria;  y  hasta  se  admitía  en  los  juicios  al  mero 
negoiioTum  g$tíor  «pe  careoieHldo  de  mandato  prestaba  caución  de 
que  el  principal  dafi»  f>or  bien  hecho  lo  que  él  ejecutaba  (2) :  por 
esto  Cayo  dijo  en  sus  Institacioses  y  en  el  lagar  que  señalo  en  los 
orígenes,  que  todos  podían  litigar  ea.  su  nombre  ó  en  el  ageno, 
agere  posse  quemlibet  aut  su6  nomina ,  atU  alienó ,  palahjras^  que  repite 
Justíniano  ea  el  texto  que  oomento.  Gomo  I03  derechos,  objeto  de 
las  acciones ,  estaban  adheridos  á  los  verdaderos  litigantes ,  el  nombre 
de  estos  podía  figurar  durante  el  sistema  formulario  en  la  intención 
de  la  fórmufa,  pero  en  la  condenación  debia  espresarse  el  nombre 
del  procurador,  puesto  que  él  era  el  que  obtenía,  siendo  deman- 
dante, la  absolución  ó  condenación  de  su  contrario,  y  siendo  de- 
mandado era  el  que  debia  ser  condenado  ó  absnelto.  Así  lo  dice 
Cayo  (3)  poniendo  ejemplos  de  la  redacción  de  la  fórmula.  Con  el 
tiempo  tuvo  mayor  amplitud  esta  facultad  de  ser  representados  por 
otros,  aproximándose  cada  vez  mas  el  carácter  de  los  procuradores 
al  de  los  cognilores.  En  el  imperio  de  Alejandro  Severo,  el  procu- 
rador de  la  persona  presente  constituido  en  las  actas ,  apud  acia ,  por 
el  principal ,  sin  que  interviniera  ninguna  fórmula  solemne ,  era  equi- 
parado al  cognilor  (4),  doctrina  que  se  fué  después  estendicndo  á 
los  demás  procuradores  y  á  los  negotiorum  gestores  que  afianzaban 
que  su  principal  ratificaría  sus  actos  (5).  Esta  costumbre  hizo  que 
cayese  en  desuso  el  nombramiento  de  los  cognitores  que  estaba  sáje- 
te á  fórmalas  rituales:  asi  es  que  Justiniano  al  insertaren  el  Üigesto 
los  fragmentos  de  los  antiguos  jurisconsultos  qae  se  referían  á  ellos, 
sustituyó  siempre  á  la  palabra  cognilor  la  de  procurator.  En  tiempo 
del  mismo  Emperador,  como  de  este  texto  se  infiere,  los  procurado- 
res que  estaban  autorizados  con  el  mandato  del  principal ,  no  tenían 


(<)  SS-  97  y  98«  Com.  IV  ét  Ut  Insl.  dd  Cayo. 

(-2)  ^.  84  del  rntsmó  Comeniario. 

(31  j^^.  la  y  87  del  mismo  Comeniario. 

(4)  H-  317  do  los  Fragmentos  Vaticanos. 

(5)  1^^.  f .  a  y  3.  tit.  III,  lib.  I  de  las  Sentencias  de  Paulo;  y  Uv  Úti.  lit.  1,  Ub.  V  del  Dig. 
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que  tlar  fianza  alguna;  ina^  debían 
puesto  qué  carecían  de  mandato. 

1  Procuralor  ñeque  cerlis  verbis, 
ñeque  presente  adversario,  inmó 
pierumqué  ignoranjle  eó»  constituí- 

1  tur  (a):  cuicumque  enim  permise- 
ris,  rem  tuam  agere  aut  defenderé, 
is  procuralor  inlellígitur  (fr).  Tuto- 
res el  curatores  quevadioodOun 
constituuntur  primó  libró  expositum 
esl  (c)* 


prredtarla  \<í€  n^&tiomm  ^estcrei, 

Conslilúyese  el  procurador  sio  I 
necesidad  de  palabras  i^olemoes  m 
de  estar  presente  el  contrario,  y 
aun  muchas  veces  sin  que  este  !• 
sepa  (a) :  entiéndese  por  procurador  I 
tuyo  cualquiera  á  quien  encargares 
entablar  una  demanda  en  t«  nom- 
bre, ó  defesderte  de  la  que.otro  in- 
tentare (^).  En  el  libro  primen)  se 
ha  espuesto  cómo  se  constituyen  los 
tu^^res  y  curadores  (c}. 


'  oaiQimM. 


(d)    tomado  de  Cayo.  (g.  M,  Cora.  IV  de  sus  Inst.) 

(6)    Conforme  con  ülplano.  (§.  inicial ,  ley  1,  ttt.  III,  ]lb.  HI  del  Dig.j 

(é)    Copiado  de  Cayo.  (§.  85,  Com.  IV  de  sui  ln«t.) 


Qo 


uipautcu>ii 


De   uto  Ooctiuio^    Da  eéke  ÚJUUo  coit   loó   3e£  d€.%e^ 


áoa 


d. 


Nuestro  derecho  actual  reconoce  los  mismos  principios  que  respecto 
á  los  procuradores  adoptó  el  romano  (1).  No  es  propio  de  este  lugar  ha- 
blar de  la  necesidad  que  tienen  los  litigantes  de  valerse  de  procuradores 
adscriptos  á  los  respectivos  tribunales. 


TITÜLIJS  XI. 


TITULO  XI. 


De  •atitdatíoDÍbut. 


De  las  oaueíonee. 


Eñ  él  epígrafe  de  e^te  titulo  la  palabra  BatMatio  se  toma  en  su  sig- 
nificación mas  lata ,  comprendiendo  toda  clase  de  cauciones.  De  los  di- 
ferentes sentidos  de  esta  voz  be  hablado  ya  en  otro  logar  (9). 

áalisdalionem  modus  alius  anli- 
quitati  placuit;  alium  novitas  per 
usum  amplexa  est. 


Los  antiguos  habían  adoptado  un 
sistema  para  las  cauciones;  los  mo- 
dernos han  introducido  otro» 


llj    Til.  V,  Parl.  III:  ley  U,  lil.  III.  Part.  V;  y  lil.  XXXI.  líb.  V  de  la  Nov.  Rec. 
(3)    En  el  comentario  al  ^.  inicial,  til.  XXIV,  lib.  1  de  esta  obra. 
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OUm  eoiip,  si  in,  re»  agebatur, 
satisdare  possessor  compeliebatur, 
ut,  si  victu$  essel,  nec  rem  Ipsam 
re$ti(uerel  nec  lilis  aesiimationem, 
potestas  esset  petitori  aut  cum  eó 
agendi  aut  eum  fidejussoribus  $jus. 
Qu»  salisdatio  appelialur  jüdicatum 
solví;  unde  antem  sic  appellatur, 
facile  est  inlelligere;  namqae  sli- 
pulabaior  quis,  «i  solveretur  síbí, 
quod  fueril  judícataro.  Multó  magis 
is ,  qoi  in  rem  aclione  convenieba- 
lar,  satisdare  eogebatar,  si  alienó 
nomine  jodiciam  aceipiebat.  Ipse 
autem,  qui  in  rem  agebat,  si  suó 
nomine  petebat,  satisdare  non  coge- 
batur.  Procurator  vero  si  in  rem 
agebal,  satisdare  jubebalur,  ratam 

REM  DOMINCM  HABITURÜM :  periCUlum 

enim  erat,  ne  iterüm  dominas  de 
eádem  re  experiatur.  Tutores  et  cu- 
ratores  eódem  modo,  quo  el  pro- 
curalores,  satisdare  deberé,  verba 
edicií  faciebant.  Sed  aliquandó  bis 
agenlibus  salisdatio  remittebatur. 


Antiguameple  en  lasaccíoues  rea- 
les el  poseedor  era  compclido  á  dar 
caución  de  que  si  fuera  vencido  y 
no  restituyera  ni  la  misma  cosa  ni 
su  estimación,  pudiera  el  deman- 
dante entablar  una  acción  contra  él 
y  contra  sus  ñadores.  Esta  caución 
se  denominaba  judicatum  solvi .-  fá- 
cil es  conocer  de  donde  provenia  se- 
mejante denominación,  porque  el 
demandante  estipulaba  que  se  le  pa- 
gase lo  que  la  sentencia  compren- 
diera. Con  mayor  motivo  el  que  era 
demandado  por  la  reivindicación  en 
nombre  de  otro  cuya  causa  tomaba 
á  su  cargo,  debia  dar  caución.  Por 
lo  que  hace  al  que  entablaba  la  rei- 
vindicación en  nombre  propio,  no 
tenia  que  prestar  caución.  Mas  el 
procurador  que  entablaba  la  acción 
real ,  debia  dar  la  caución  de  que  el 
duefSo  ratificarla  lo  que  él  kidese, 
para  evitar  el  peligro  de  que  el  se- 
ñor suscitase  otra  vez  la  misma  de- 
manda. El  edicto  prescribía  que  los 
tutores  y  curadores  dieran  caución 
como  ios  procuradores;  pero  se  les 
dispeosaJia  algunas  yme%  de  ella 
cuando  ecan  doBMindftiitas. 


OBI6BRB8. 

Tomado  de  Cayo,  i §§.  89,  90,  91.  96,  98, 99  y  10Q,.Coá. IV  (íbbM Inst.) 

€«BMiilArla* 

SatUdare  possessor  compeWeftatur.— Si  el  demandado  por  acción  real 
se  negaba  á  dar  la  caución ,  y  el  demandante  se  prestaba  á  ella ,  la 
posesión  pasaba  por  fnedio  de  oa  iaterdioto  al  deroandaote  s%f¡an  el 
derecho  BOiiguo. 

Cum  eó  agendi  aut  cum  fidejussoribus  ejui.^ — Por  lo  ia^to  ^  adem^i» 
de  la  acción  ex  judieató  correspondía  en  este  caso  al  demandante  la 
ex  stipulalu  contra  el  principal  y  fiadores. 

Periculum  erat.— No  identificándose  según  el  derecho  zínii^uo  el 
procurador  con  su  representado,  no  quedaba  este  obligado  por  los 
actos  de  aquel,  y  por  consiguiente  podia  renovar  la  acción,  regla 
que  debió  desaparecer  cuando  se  igualaron  los  procuradores  á  los 
cognitores,  ~  i 
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1  Haec  ilá  ernnt,  si  in  rem  agebaiur. 
Sin  verd  in  personam,  ab  acloris 
quidcm  parte  eadero  oblinebant, 
quse  dixímus  in  aclionc  qua  in  rem 
agilur.  Ab  ejus'veró  parle,  cum  quo 
agilur,  si  quidém  alienó  nomine 
aliquis  inlervenirel  omnimodo  sa- 
lisdaret :  quia  nemo  defensor  in  alie- 
na re  sine  satisdatione  idoneus  csse 
crediliir  (a)í  Qood  si  proprlA  nomi- 
ne aliqais  jadicram  aeciplebftl  irt 
personam,  iodicatüm  solví  saUsda-^ 
te  non  ^cogebatur  (b). 


Estos  eran  los  principios  anligaos  1 
respeeto  á  las  acciones  reales.  La 
misma  regla  que  acabamos  de  espo- 
ner por  lo  tocante  á  ellas,  tenia  Ju- 
gar en  las  personales  con  relación 
al  demandante.  Mas  por  lo  que  hace 
al  demandado ,  si  se  presentaba  otro 
por  él,  era  necesario  qoe  diese  cau- 
ción ;  porqae  sin  darla,  á  nadre  se  ic 
reputa  defensor  idóneo  de  otro  (a)* 
Pero  si  el  demandado  m  rlrtoA  de 
urra  acción  personal  ^tigafia  ,persi 
mismo,  no  era  compelide  á  dar  la 


OftlGBHBfl 

(a)  Tomado  de  Táyo.  (§§.  100  y  101,  Corti.  IV  de  suslnstj 

(b)  retiforme  con  Cayo.  ( g.  i02,  Ootn.  IV  de  ¿ws  hist.) 


?  Sed  baec  hodié  alitér  observantur. 
Sive  enlm  quis  in  rem  actione 
eonvenllur,  sive  personali,  so6 
nomine:  nullam  satisdailonem  pro 
tUis  (Bfiimatione  daré  compellSlur, 
sed  pro  suá  tanlüm  persona ,  quod 
in  judició  permaneal  usquead  tcr- 
minum  lilis,  vel  committilur  «u» 
promissioní  cum  jurejurandó  (quam 
juratcriam  cautionem  vocanl)  fel 
nudam  promissiopem ,  «el  satisda- 
iiomm,  pro  qualitate  personee  suae, 
daré  compellituf , 


Otra  cosa  se  observa  thora.  ! 

El  demaiidado  en  «n  propio  nom- 
bre bien  por  acción  real  ó  bieo 
por  personal ,  no  está  obligado  á  dar 
caución  por  la  estimación  del  liti- 
gio, sino  garantir  que  se  presentara 
personalmente  y  que  permanecerá 
hasta  el  fin  del  pleito,  ya  con  pro- 
mesa hecha  bajo  juramento,  lo  que 
«e  llama  caución  jnratoria,  ya  con 
promesa  simple,  ya  con  fiadores 
atendida  la  distinta  calidad  de  las 
porsooas. 


Pro  litis  «s/imaítone.— Aluden  estas  palabras  á  la  caución  ptiioa- 
'  íumsoM^  qa&,ísomo  ya  ee  ha  visto,  tenia  aniiguaoaente  lugar  en  los 
juicios  «Q  que  86  dedocta  una  aocñon  real. 

^ed  pro  4Ud  taniúm  persond.— Esta  canción  se  llamaba  judició 

Juratoriam  caulionem, — Esta  caución  juratoria  se  exige  á  las  personas 
de  buena  opinión  y  fama ,  que  por  escasez  de  su  fortuna  no  encuentran 
fiadores  idóneos.  A  las  personas  ilustres  solo  se  pedía  esta  caucioo,  y 
no  la  de  fiadores  (4). 


(I)     Ley  17.  lil.  I,  lib.  XII  del  C6d. 
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Nudam  promissionem,'^  Hacían  esta  promesa  simple  los  poseedores 
de -bienes  inmuebles  en  lagar  de  la  fianza  (4). 

Vel  satisdationem.  •—  Aqui  no  se  toma  !a  palabra  satisdatio  en  su 
acepción  mas  lata  como  en  la  rúbrica  del  presente  titulo ,  en  los  párra- 
fos anteriores ,  y  en  la  primera  ocasión  en  que  se  hace  uso  de  ella  en 
este  mismo  párrafo ,  sino  en  el  sentido  mas  estricto ;  y  asi  se  limita  á  la 
caución  con  fiadores,  que  es  su  significación  rigurosa,  como  en  otro 
lugaiC  (2)  queda  manifestado. 


Sin  autem  per  procilralorem  lis 
vel  inferior,  vel  susoipilur:  in  acto- 
ri8  quidém  penond,  si  non  mandatam 
aeiis  insínuatum  est,  vel  prasens 
dominus  litis  in  judieió  proeuraleris 
sui  personara  coníirmaverit,  ratam 
rem  dominum  babiturum ,  satisdatio- 
nem  procurator  daré  compellítur; 
eódem  oh^rvandó  el,  si  tutor,  vel 
curator,  vel  alise  tales  personaD,  quae 
alienarum  rerum  gubernaiiooem  re- 
oeperniH,  lilem  quibuadam  per  alium 
inferunt. 


Mas  cuando  un  procarador  se  3 
presenta  en  el  juicio  como  deman- 
dante ó  como  demandado,  en  el  pri- 
mer caso  si  el  mandato  no  cons- 
ta en  las  actas,  ó  el  principalmente 
interesado  en  el  litigio  no  se  pre- 
senta ante  el  juez  para  confirmar 
al  procurador,  este  se  halla  obliga- 
do á  dar  la  caución  de  que  la  per- 
sona en  cuyo  lugar  se  presenta  ra-  . 
tífícará  lo  que  él  haga.  Lo  mismo 
sucederá  si  el  tutor,  el  curador  ó 
cualesquiera  personas  encargadas 
de  manejar  los  negocios  de  otros 
entablan  juicio  por  medio  de  persona 
que  los  represente. 


OoéienlArto* 

In  aotoris  persona, — No  se  crea  por  U  forma  general  en  que  el 
teiio  se  halla  concebido ,  que  lodos  indisiintaineote ,  aua  en  caso  de 
que  no  estén  revestidos  del  eof  respondiente  mándalo ,  pneden  entablar 
acciones.  Esto  se  limita  á  las  personas  qne  están  enlazadas  por  los 
vínculos  de  la  sangre ,  de  la  afinidad  ó  del  patronato  (3),  á  los  pro- 
curadores generales  (4) ,  y  á  aquellos  cuyo  mandato  aparece  como 
dudoso  (5). 

Eódem  observando.'^  Es  decir,  qne  los  procuradores  nombrados  por- 
los  tutores  ó  curadores  ó  por  otros  que  están  encargados  del  manejo  1  de 
negocios  ágenos,  se  hallan  en  el  mismo  caso  qne  ios  que  dtfetiamente 
han  sido  elegidos  por  los  principales  é  inmediatamente  interesados  en 
los  negocios.  \ 


(1)  Ley  «5.  til   VIH,  lib.  II  del  Dig. 

(2)  En  el  comentario  al  §.  inicial,  tit.  XXIV,  lib.  1  ilc  esta  obra. 

(3)  Ley  35.  tit.  III,  lib.  111  del  Dík- 

(4)  S.  iS,  ley  5,  tit.  1 ,  lib.  XXXIX  del  Dig. 
{ü)  g.  2.  ley  3.  tit.  IV,  lib.  XXXVl  del  Dig 
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4  Sío  vero  aliquis  convenítur:  bí 
quidém  prssens  procaralorem  daro 
paratus  est,  polest  vel  ip$e  in  Ju- 
dicium  venire,  el  sui  procuraloris 
personan)  per  judicatum  solví  sa- 
tisdatíonis  solemnes  slipulaiiones 
ñrmare,  vel  extra  judicium  salisda- 
lionem  exponere,  per  quam  ipse 
sai  procuraloris  fídejussor  existil 
pro  ómnibus  junicATUM  solví  salis- 
dationis  elausulis.  Ubi  el  de  hypo- 
tbecd  saaram  rerom  convenire  com- 
pellikir,  sive  in  jodícíó  promiserit, 
«ve  extra  judieiom  caveril  ni  tam 
ipee  qoam  haeredes  sui  ot>ligenhin 

^  alia  imuper  cautela ,  vel  satisda- 
tioue,  propler  personam  ipsius  ex- 
|)onendá,  quod   (empore  senlenliae 

,  recilandas  in  judició  invenielur,  vel, 
iji  non  veneril,  omnia  dabilfidejus* 
sor,  qu»  condemnalione  confinen- 

5  lar.nisi  fueril  provocalum.  Si  vero 
reu^  praestó  ex  quácumque  causé 
non  fuerit,  el  alius  velil  defeosio- 
nem  subiré,  nullá  differenliá  ínter 
actioncs  in  rem  vel  personales  in- 
troducendá,  potest  hoc  /acere,  i  ti 
lamen,  ut  salisdalionem  judicatum 
solví  pro  lilis  prsestel  sslimatíone. 
Nemo  enim  secundüm  veterem  re- 
gulara (ul  Jám  dicium  esl)  alien» 
rei  síne  salisdalione  defensor  idó- 
neo» intelligilur. 


Mu  si  alguno  e»  demandado,  y  4 
estando  en  el  lagar  en  qoe  se  le 
demanda  quiere  contlUalr  un  pro- 
curador, jmeáe  él  urámo  iMresetiiafv 
se  anle^  juez  y  prestar  per  la  pM*- 
sona  quft  le  ha  de  represenUr  h 
caución  judicatum  solví  con  una 
promesa  solemne,  ú  obligane  e&- 
Irajudicialmente  como  fiador  de  su 
procurador  por  todas  Jas  cláusulas 
de  la  misma  caución.  En  tal  caso, 
bien  sea  judicial  ó  eslrajudicial  la 
caución,  está  obligado  á  constituir 
sobre  sos  bienes  una  hipoteca,  y 
esta  obligación  pasa  á  los  herederos. 
Debe  ademas  dar  la  caución  de  que 
se  presentará  personalmente  para 
oír  la  sentencia,  y  sino  se  presenta, 
quedará  el  fiador  obligado  á  pagar 
lodo  lo  que  contuviere  la  condena, 
ano  ser  que  se  hubiere  inlerpu^to 
apelación  de  la  seutencia.  Has  »  el  5 
demandado  por  cualquier  motivo  no 
se  bailase  presente,  otra  perso&a 
que  quiera  encargarse  de  su  defensa, 
puede  hacerlo  tanto  en  las  acciones 
reales  como  en  las  personales,  dando 
la  caución  judicatum  solvi  por  la 
cantidad  á  que  ascienda  el  litigio, 
porque  según  una  antigua  regla 
(como  queda  ya  dicho)  ningano 
puede  defender  la  causa  de  otro  sin 
I  dar  caución. 


Comeniarlo. 

ipse  injudiciwn  venire. — Asi  el  procurador  qaedaba  libre  de  la  ne- 
cesidad de  afianzar,  cosa  que  de  otro  modo  era  necesario  por  la  regla 
de  qué  nadie,  bien  estañera  autorizado  con  matídato,  ó  bien  despro- 
visto de  él;  podía  ser  apto  para  defender  los  negocios  ágenos  sin  dar  la 
canción  correspondiente  (4). 

Pro  ómnibus  judicatum  solví  clausulis.  —  Ulpiano  enumera  (%)  con 
precisión  las  tres  cláusulas  que  en  sí  contiene  la  estipulación  judica- 
tum solvi  en  estas  palabras :  de  re  judicaiá ,  de  re  defendendá ,  de  doló 


(1)  Ley  única,  tit.  LVl,  lib.  II  del  Tód. 

(2)  íjej  6.  tíl.  Vil,  lib.  XLVI  del  Dír. 
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f»aW,'eslo  es,  q^e  no  se  pi()oede  con  mala  fó,  que  se  defcBílerá  la 
causa »  y  qae  s^  pagarp  lo  prescrko  en  la  seoteocia. 

A^iá  insupér  cíuileid.  —  Era  necesaria  esta  nueva  caución  "para 
i\\^e  la, acción  ;«¿icotí  laviera  logar  contra  el  principal,  lo  que  en  otro 
(^9  no  se  verificaría  á  no  ser  que  el  procurador  fuera  establecido  en  el 
juicio^ 

Potest  koc  faceré.  -^Se  ha  visto  que  solo  determinadas  personas  no 
estando  autorizadas  por  el  principal  pueden  entablar  en  nombre  de 
este  una  demanda;  pero  para  defender  al  que  está  demandado  se 
coticede  mayor  latitud  considerándofee  hábil  al  efecto  á  todo  el  que  dé 
la  caución  judicaium  soívi  (1),  como  dice  el  texto.  Pándase  esta 
diferencia  en  que  la  humanidad  recomienda  la  defensa  de  los  ausentes, 
no  así  el  derecho  de  demandar:  además  que  el  que  demanda  entra  vo- 
luntariamente en  el  juicio,  y  el  demandado  es  arrastrado ^  él  contra  su 
volunMd. 


6  Quffl  omnia  apeiiiüs  el  perfeclis- 
simé  á  quolidianó  judiclornm  usu 
ín  ipsid  rerum  documentís  appa- 
rent. 

7  Qnam  fbrmam  non  solüm  In  hac 
regía  urbe ,  sed  et  in  ómnibus  nostris 
provincKs,  elsi  propler  imperiliam 
afilér  forte  celebrabantur,  oblinerc 
censemus,  cum  necesse  esl,  omnes 
provincias  caput  oninium  noslra- 
ntm  civitatum,  id  esl  hanc  regiam 
«rbem,  «jusque  observan liam  sequi. 


Todo  lo  dicho  aparece  mas  clara 
y*  completamente  en  el  uso  diario 
de  los  juicios,  y  en  la  práctica  de 
los  negocios. 

Queremos  que  las  reglas  que  aca^ 
hamos  de  esponer  se  apliquen  no 
solo  en  esta  ciudad  imperial,  sinp 
también  en  todas  las  provincias  aun* 
que  por  impericia  venga  observán- 
dose otra  cosa ,  pu^to  que  es  nece- 
sario que  todas  ellas  se  arreglen  á  lo 
que  rige  en  nuestra  ciudad  imperial, 
cabeza  de  todas  las  ciudades. 


\Loiujpcvx.cLC*<nv  De  utó  dockuAieu    De  eóbe  hbiuo  cotí  leva    Deí   Det.ec¿o 


r^paiiot. 


A  esceipoion  de  que  nuestras  leyes  no  adm^en  la  segunda  cauciqi) 
mencionada  en  el  párrafo  cuarto  de  e$le  libro,  n^  hablan  de, U  hipo? 
teca  á  que  él  se  refiere,  en  lo  demás  están  conformes  ,con,  las  ro- 
nianafi  (2), 


t2) 


Ley  única,  lit.  LVI,  lib.  11  del  Cód. 

Ley  41,  til.  III;  y  leyes  10  y  SI,  tit.  V,  Part.  MÍ. 
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TITULUS  XII. 


De  perpetuit  et  temporalibus  actío- 

nibnt,    et    quee   ad  haeredet   vel    in 

httreáet  tranteoDt. 


•     TITULO  XII. 

De  las  acoioaet  perpetuas  y  tempo- 
rales, y  de  aquellas  que  pasaii  á  los 
herederos  ó  contra  los  herederos. 


Pjra  pooer  fia  el  Emperadof  $i  irp^ida  li»  aociooes  UrnU  ea'«6te  la- 
l^tr  de  la  dofaotoo  de  cada  ata «  y  4^  la^i'^wi^íon;  d^  ellas  á  <)  esotra 
ios  herederos.  Mas  debo  advertir  aqui  que  do  versa  este  titalo  gobre  Ja 
dMTiM^Wo  de  U)A  juioios,  m^t«^ifi4e.q^0t^Lb4Jw^  de  ^a  ^^ionesen  ge- 
iMiral  e»  lasdUerefttes  ¿po<Miftde  )a  Jhi^oria  sp  hadicbp  y,a  1^  «aGcieoiei 
UtAttdida  Ja  iftdole  de  esU  obra; » skfio  aohíe  h  e^ÚQmn  Ae  Us  wc^úíHm 
pjop  n»  haberlas  dedocido  en  juicio» 


Hoc  locó  admonendi  sumus,  eas 
quidéib  ádiones,  qnae  ex  lege,  fe*- 
ndttísvto$nwUÓ,  sive  ex  tñcrie  eom* 
UtutiéHíhm  proficecüBtur,  perpe- 
lié  <  «olere  aiitkpútte  coapetere, 
éoméú  tmcttm  eomíilttíionu  tám  in 
rem  fuém  in  p^i9M4kliéus  4cU(h 
aihus  «certos  ines  dederoai;  eos 
ver6,  qii«  e](  prepriá  prsloris  ju* 
risdictioQe  pencteDt,  pleromqvé  i<i- 
tra  ^BDupi  vivere  fnam  ^  ipsim 
prwtoris  inlra  annum  erat  impe- 
riumj'  Áliquandb  tamen  et  t»  per- 
peíuum  extenduñtury  \d  &s{  usque 
ad  finem  oonstittitioDibus  hitroda- 
ftan ;  qoales  sanl  bs ,  qéás  boflorum 
fM«6«Mri  eMrtsqoe,  ^ui  toradis 
KnásoKt,  aeceminadat.  iFwfii  quo- 
^  ■Mi/iiíi  miéoi  ^i/mmnñ  ex 

ífiMBv^t^tofifrJ^iidío^iMie  pn>fi- 
císctlar,  tameo  perpetuó  datur: 
ahftorftaíi».  leiMQL  me  exisUmavil, 
aoD0  eao  iqrmiparí. 


Debe  advertirse  aquí  que  las  aci 
dones  qtie  desei«fideti  de  1»^  teyes, 
de  16$  setiadow^nirtiltoi  ó  de  lis 
cotístUticiones  ipiperloles  pMti 
aDügoane&iejser  ejprdltátts  pttfé* 
liNMMQle,  bas&a  que  las  cobiIüíi* 
cio»^  imperialea  fijuiea  ia  4«rtr 
cioQ  tanjU»  de  las  accionas  Tealet» 
como  de  las  personales:  por  lo^qu^ 
bace  á  las  que  se  derivan  de  la  ju- 
risdicción del  pretor,  en  su  mayor 
parte  solo  duran  un  afio  (porque 
también  era  anual  ia  autoridad  dé 
dicho  magistrado).  Algunas  vecri, 
sin  embargo,  estas  accíónés^an  per- 
pétoas,  esto  es,  doran  todo  ei  tét^ 
miflo  fijado  por  las  eocslHiiciooest 
tales  son  las  qoe  se  CMceáen  al 
h^mortm  poeeedor  y  á  las  denu 
personas  que  ocapan  ei  lugar  4^ 
heredero.  La  acción  de  hurto  mani- 
fiesto, aunque  también  se  deriva 
de  Ta  jurisdicción  del  pretor,  dura 
perpetuamente,  pues  seria  absurdo 
que  se  terminase  por  el  trascurso  de 
un  año. 


Tomado  de  Cayo.  (§:.  110  y  ill,  Com.  IV  de  sus  lasl.) 
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€«MeMi«rU. 


ligo  /e^0,  sena4u$i?ecQn$ulló ,  üvc  ex  sacrút  corntitulionibua. — Para 
ip^ex  consigaiente  o|  Ewporador  á  lo  qae  después  dice  en  el  mismo  icxlo 
nlbabUr  de  las  apciones  pretorias,  parece  que  dcberia  maDÍfestar  aquí 
que  las  que  dimanaban  de  las  leyes,  de  los  senado-consnllos  y  de 
las  constituciones  imperiales,  eran  perpetuas  porque  también  lo  eru 
la  fuente  de  que  provenian ;  pero,  no  siendo  muy  sólida  esa  esplica- 
cton  en  cuanio  á  las  aociones  preHorias,  tampoco  lo  seria  la  que  tal 
ve2  podffift  echarse  dé  tneftüs  reíjpeetó  á  las  que  dimanaban  del  dere^ 
cho  civil.  '  M 

Donéú  taerüB  «dnstítiÜidne^.^^Lad  o6nstitnoio&e$  imperiales  c^nsulti^ 
ron  á  la  oottVefxienoitt  pdblicaf  al  fijafr  tóniYinos  para  la  estinoioa  de^la» 
aMMnes ,  ptotíoulóndo^  ^qüe  dt  este  modo  tnviera  un  limite  la  fa<$iítiád 
de  provocar  litigios:  los  mismos  futídaineiitos  con  que  se  jnstifiea  1^ 
prescripcíou  sirvea  de  apoyo  á  esta  doctrina.  , 

Tám  inr9m  q%iam.  ia  2Mr<onaii6ti«.<^Las  acciones  reales  y  pefsoo^T 
le^  qae  antiguamente  eran  perpetuas,  se  estinguen  con  arreglo  ¿  iatp 
cofislituciones  imperiales  á  los  treinta  an^s,  esto  es,  por  el  trascurso  d^l 
espresadé  tiempo,  sooiad»  dssd«  el  aoontecioiiento  qoa  las  bizo  aaocri 
sin  que  sean  puestas  en  ejercicio  (1).  Bn  algunos  casos  especiabeakla 
aecion  se  estingue  por  cuarenta  años;  <^o«io  sucede  con  Is  hipotecaría 
cdandola  óosa  hipotecada  está  en  manos  del  deudor  (9);  en  otroir  en 
on  término  mas  corlo,  como  se  verifica  con  la  querella  de  terstaménlo 
inoficioso,  que,  según  anleá  de  ahora  (3)  he  manifestado,  espira  h'\6k 
cinco  años,  y  en  algún  otro  caso.  Guando  se  fija  un  tiempo  para  Ta  du- 
ración de  la  acción  real,  esto  debe  entenderse  á  no  ser  que  la  cosa, 
ojbjeto  de  la  itccion^  baya  sido  y«  adquirida  po^  otro  á  beneficip  de  la 
o^ucapion ,  porque  entonces  estioguido  el  don^ipio  del  antiguo  doeqq, 
deja  este  de  teaer  la  reivindicacÍMi.  Pero  si  bisa  las  acciones  de  qii#.«e 
habla  en  este  higar ,  de  perpetuas  que  eraii  primitiviDwile  fummmté 
ser  i  temporal  es,  aquellas  cuya  <i«racion  es  dvlreiats  6»ssad<K<eín>f 
servaron,  sin  embargo,  la  antigus  deiominacfmi  de  pefpóMW «Mío  en 
reminiscencia  de  lo  que  fueron,  y  como  en  eontrapostolon  k  \W9í[»4m^ 
ran  menos  tiempo.  ^ . ' ^  •      -.       . 

Nam  et  ipsius  prcBloris  intra  annum  erat  itftperiufñ.'^Hh  es  es  éísla 
r:izon  muy  convincente,  y  mas  si  se  atiende  á  que  no  se  trata  aquí  dSia 
h  duración  de  un  litigio  ya  entablado,  sino  de  la  duración  de  una 


(i)  Ley  3.  tit.  XXXIX.  lib.  Vil  del  Cód. 
d)  ^.  I,  ley  7  del  mismo  litulo  y  libro. 
^3)    En  el  comeotaiio  a?  ^.  C,  til.  XVIII,  lib.  II  do  cMa  obra. 
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noción  liiti'oilucula  por  el  derecho  prelorio  para  enmeiiilarf  suplir,  «d 
ayudar  al  derecho  civil.  Lo  probable  es  que  los  pretores  ai  iitlrodoGir 
noevas  accloDes  fijando  pantos  omitidos  por  el  derecho  civil,  y  aun 
contrariándolo  á  veces,  acostumbraran  limitar  ú  un  año  los  efectos 
de  sus  nuevas  disposiciones,  y  que  esta  costumbre  viniera  á  ser  regla 
general. 

Aliquando  in  perpetuum  «xlcudimíur.  — A  esta  clase  de  acciones 
pretorias  que  se  perpetuaban ,  es  decir ,  cuya  duración  era  de  treinta 
años,  correspondían  todas  las  que  contenían  la  persecución  de  la  cosa, 
como  la  Publiciana^  la  de  comUíuld  pecunia,  la  ex  jurcjurandó ,  la 
exercitoria,  la  instiíoria,  la  de  peculio  y  otras;  pero  no  aquellas  que 
rescindían  actos  que  atendido  el  derecho  civil  eran  válidos  y  subsis- 
tentes (1). 

Furti  manifesii  actio  perpetuó  d^tur.  —  Regla  general  es  que  las  ac- 
ciones pretorias  penales  solo  duran  ua  año;  pero  esto  no  es  estensivo  á 
aquellas  que  inlroducidas  originariamente  por  el  derecho  civil  solo  fue- 
ron corregidas  ó  enmendadas  por  el  pretorio,  como  sucede  con  la  de 
hurto  manifiesto,  con  la  que  se  da  contra  ios  dueños  de  las  naves,  po- 
sadas ó  establos  por  razón  del  delito  cometido  por  sus  dependientes,  y 
con  la  que  se  refiere  á  las  cosas  suspendidas  ó  puestas  de  modo  que 
causen  perjuicio.  La  acción  de  dolo  es  bienal. 


1  Non  autem  omnes  actiones,  quaB 
in  alíquem  aut  ipsó  jure  conupelunt, 
aut  k  prstore  dantur,  et  in  hxre- 
dem  «qué  competunt,  aut  dari  so- 
lent.  Eát  enim  cenissima  juris  re- 
gula, ex  maleficiis  pcenales  actiones 
in  bajrcdem  non  competeré,  veluli 
furli,  vi  bonorum  raplorum,  inju- 
riarum,  damni  injuriae.  Sed  haere- 
dibus  hujusraodi  acliones  compe- 
tunt. nec  denegantur,  excepta  in- 
juriarum  actione,  el  si  qua  alia  si- 
milis  inveniatur.  Aliquando  lamen 
etiam  ex  contraclu  aetio  contra  hce- 
redem  non  compelU  (o),  ciim  lesla- 
tc^r  dolóse  versatus  sil,  et  ad  hse- 
i-edeiD  ejus  nihil  ex  eó  doló  pcrvc- 
nerit  (b).  Poenales  autem  acliones, 
qttas  suprá  diximus,  si  ab  ipsis 
principalibus  personis  fuerint  con- 


^  No  todas  las  acciones  que  com-  1 
peten  contra  alguno  en  virtud  del 
derecho  civil,  ó  por  consecoencia 
del  pretorio,  se  dan  igualmente  á 
ó  contra  el  heredero.  Es  regla  coos- 
tante  en  el  derecho  que  las  acciones 
penales  que  nacen  de  los  delitos  no 
se  dan  contra  los  herederos  del  de- 
lincuente, como  sucede  con  las  de 
hurlo,  robo,  injuria  y  daño.  Mas  es- 
tas acciones  competen  y  no  se  nie» 
gan  a  los  herederos ,  á  escepcion  de 
la  de  injurias  y  de  alguna  otra  se- 
mejante. A  veces  la  acción  que  oa* 
ce  de  un  contrato  no  compele  con- 
tra el  heredero  (o) ,  como  sucede  en 
el  caso  de  que  la  ac<;ion  se  dé  por 
el  dolo  del  testador,  y  el  heredero 
no  haya  reportado  del  dolo  otílidad 
alguna  (b).  Mas  las  acciones  penales, 


(I)    ^.  inicial,  ley  35.  tit.  Vil,  lib.  XLIV  del  Dig. 
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testalíB  t  el  lisrdKbos  daalur,  el 
contra  haredles  iranseuDt  {c). 


deque  hemos  kabladu  antes,  desde 
el  iBomenk)  eo  que  hay  litis-conteé*- 
taciou  se  dan  á  los  herederos  y  con- 
tra los  herederos  (c). 


(•)    Tomado  de  Cayo.  l8g.  112  y  113,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

(6)    Conforme  coa  ülpiano.  (§.  1.  ley  7,  lit.  III,  lib.  XVI  del  Dip.) 

(e)    Conforme  con  Ulpiano  y  Calistralo.  (Leyes  26  y  t)8,  tif.  VII,  líb.  XUV  del  Dig.) 

Ipsó  jure  competunt,  —  Esta  frase  se  opone  aquí  á  las  palabras 
aul  á  prceíore  dantur ,  y  tle  coBsiguienle  equivalen  á  las  do  jure 
civili. 

Ex  maleficns  poenales  actioncs, — Las  acciones  que  aunque  nacen 
de  un  delito  llenen  el  carácter  de  rei-perseculorias,  se  dan  también 
contra  los  herederos  del  delincuente  (1).  Eslos  no  deben  responder  por 
las  penales  sino  en  cuanto  hayan  percibido  ventajas  de  la  perpetración 
del  delito,  lo  que  se  funda  en  que  la  pena  no  debe  imponerse  al  ino-;- 
cenle.  Las  acciones  que  naciendo  de  un  contrato  tienen  el  carácter  de 
mistas^  es  decir,  cuyo  objeto  es  la  petición  de  la  cosa  y  de  la  pena  (2), 
no  pasan  contra  los  herederos,  por  su  índole  de  penales  y  porque  no 
pueden  dividirse. 

Excepta  injuriar um  actione.'^  L:i  acción  de  injurias  por  ftu  carác- 
ter personalisimp  no  se  esliendo  á  los  herederos :  lo  mismo  aconleoe 
con  las  demás  de  índole  parecida,  como  la  querella  de  leslavnento 
inoficioso  (3) ,  y  todas  las  que  tienen  por  fundamento  la  vindicta  per- 
sotial  (4). 

Aliquandó  ex  contractu  aclio  contra  híüredcni  non  competit. — El 
emperador  Jusliniano  lomó  de  Cayo  cslas  palabras,  como  dejo  dicho 
en  los  orígenes.  Con  razón  á  mi  juicio  observan  algunos  que  no  luvo 
presente  que  el  celebre  jurisconsulto  se  referia  á  conlralos  que  e>i 
tiempo  de  Jusliniano  habian  desaparecido.  En  efecto,  be  aquí  las  pala- 
bras que  Cayo  pone  á  conlinuacion  de  las  que  coioenlo:  nam  adslir 
pulatoris  hccrei  non  habet  aclionem,  el  sponsorís  et  fide-promiisofi^ 
hmrei  non  letu'Luf,  El  texto,  pues,  présenla  aun  mas  osourid^4  si  ae 
considera  que  los  herederos  son  responsables  por  los  coolraloa  ed  que 
el  difunto  ha  cometido  dolo  (5),   csceploando  soldinente<  »l  cometido 


(I)     §.  19,  til.  I,  lib.  IV  de  esias  1n§iUucioties. 
(3)     t^.  17,  til.  VI,  lib.  IV  de  esias  Instituciones. 
(3)     t^.  2,  ley  C,  tu.  11,  lib.  V  del  Dig.;  y  cap.  5  de  la  no?.  415. 
(i)    Ley  24,  fil.  IV,  lib.  11  del  Dig. 

(.•V)     §.  8.  ley  152:  ,^.  2,  ley  l.%7,  lil.  XVII,  líb.  L:  §.  I,  ley  7,  lit.  III,  lib.  XVI;  y 
ley  49.  tu.  VU.  lib.  XLl  del  Dig. 
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en  el  depósito  uecesario,  juegan  qaeda  e&pae&ia  ei^oUro  (pgpr  (4)»  Al*^ 
guoQS  quieren  suponer  que  el  texto  se  refiere  ^n,\  á  Us  eoQiratos.i)ette- 
re<^lio  estricto,  en  los  cuales  si  ha  habido  dolo  se  rocurre  á  la  accrondeL 
mismo  nombro ,  la  cual  no  se  da  contra  ios  herederos  sino  en  Guaqt^  so 
hayan  utilizado  do  él  (2). 

Fuerint  contesialOB.^Tod^s  Iris  acciones  que  por  el  irp$cprso  d^ 
tiempo  ó  por  la  muerte  perecerían  si  no  fueran  deducidas  en  jaicio ,  se 
perpetúan,  y  ^  traproiten  á  lys  herederos  y  coiUrai  los^herederop  rdesdc 
el  momento  en  que  una  vez  entabladas  ha  sidd  contestaaa  la  flemanda; 
lo  que  se  funda  en  que  ,  coipo  otras  veces  se  ha  dicho  >,  ^9  U^is-([y)o testa- 
ción produce  una  novación. 


Superest,  ut  admoneamus,  quod, 
si  ante  rem  jodícatanj  is,  com  quo 
aotum  est»  satisfaciat  adorí,  ófficio 
judicta  conveoil,  eum  absolvere, 
Jicét  judicil  accipiendi  tempore  in 
cu  causa  fuisset,  ut  daronari  debeat; 
el  hoc  esl,  quod  anló  vulgo  diceba- 
tur,  bmnia  judicia  absolutoria  esse. 


Resta  observar' que  si  antes  de  la  ! 
senléftcia  el  demandado  satísfaeé  al 
demandante,  él  jueí  debe  absolver 
al  primero,  aiinque  al  instaurarse 
el  pleito  debiera  ser  condenado :  en 
este  sentido  se  tfecia  antes  oointin- 
mente  que  todos  los  joicios  eran  ab- 
solutorios. 


ORI6RNB9. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  114,  Com.  IV  de  sus  Insl.) 

Omnta  judicia  absolutoria  esse.  —  En  otro  lugar  (3)  he  dicho  ya  cuan- 
to es  necesario  para  la  inteligencia  del  texto. 

(3o\\woLUtcioii  dt  loUi  í)octu,ii^  De  e^te  UJUdo   eoit  IcU  del  decebo 

60  c 


eópaiiol. 


sstras  leyes  (4)  con  las  romanas  del  tiempo  de 
las  doctrinas  de  este  titnlo.  Indicaré. solo  las 
que  la  acción  real  debe  durar  treinta  ados  (5): 
sjecntoria  dada  sobre  ella,  veinte:  el  derecho 
personal ,  diez ;  cuando  hay  hipoteca  ó  la  acción 
•eal,  treinta  (6).  Duran  solo  tres  años  las  accio- 


(i)'  En  el  é-  i'y,  til.^I,  líb.  IV  de  eslas  Inslituciones. 

(2)  g.  i ,  ley  17,  til.  III ,  lib.  IV  del  Oig. 

f:))  Al  iruliir  del  sistema  rormulario  en  la  pág.  o2ü  del  lomo  II  de  fs(a  obra. 

(4)  L»?y  25,  til.  I:  lev  "23,  til.  IX;  V  ley  25,  til.  XIV.  Parí.  VU, 

(3)  Ley  31.  til.  XXIX.  Pan.  UI. 

(6)  Ley  5.  til.  VIII,  lib    XI  de  la  Nov.  Kcc.  , 
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iróg  que  tieoéo  ios  que  han  servido  h  otros  para  cobrad"  Sns  salarios, 
téirtnino  qcre  oomienza  b  correr  desde  qae  son  despedidos;  las  qtio  com- 
jleten  á  los  daeflos  de  eátableeimíentos  de  joyería ,  de  comestibles  y  de  ^ 
rQedíéinas ,  y  á  los  oficiales  de  artes  y  oficios  para  cobrar  lo  que  por  ra- 
zón de  su  comercio  ó  de  su  oficio  se  les  deba  (4) ,  y  la  que  tietieti  los 
léthidos  y  procuradores  para  reclamar  sus  honorarios  (4). 

TlTUmS   XIll         I        TITULO   XIII. 

De  exceptíoníbiit.  De  las  eioepoíonei. 


1^  Qtro  lugar  (3)  he  hablado  de  las  escepciones  considerándolas 
b^kjo  el  ponto  de  vista  del  «sleitia  formulario;  aqui  prineípálmento 
voy  á  traUr  de  elias  en  la  forma  que  las  presenta  el  emperador  lu^-^ 
tl»iano. 

-  No  debe  confundirse  lo  que  los  antiguos  llamaban  defensa  {defen- 
8Ío),  con  lo  que  denominaban  escepcion  {exceptto).  Entiéndese  por 
defensio  en  su  sentido  lato  todo  medio  empleado  por  el  demandado 
para  oponerse  á  lo  que  se  pretende  de  él :  en  esta  acepción  bajo  dicha 
palabra  se  comprenden  también  las  escepciones.  Pero  tomada  en  su 
sentido  estricto,  solo  comprende  la  oposición  -que  hace  el  demandado 
sosteniendo  abiertamente  lo  cootruMo.delo  que  e>  demandante  solici- 
ta. Xa  escepcion  es»  por  el  contrario,  un  medio  que  tiene  el  demanda- 
do de  paralizar  los  efectos  de  la  demandf ,  no  sosteniendo, que  carece 
de  existencia  el  derecho  reclamado  por  el  demandante,  sino  que  en 
virtnd  de  otros  hechos  ó  de  otro  derecho  ha  venido  á  ser  ineficaz.  De 
aquí  sé  infiere  que  la  defenétt^e  diferencia  de  la'  escepcíon  en  que  por 
aquella  se  trata  de  destruir  ó  debi^lar  las  pruebas  en  que  el  demandan- 
te funda  su  derecho,  al  paso  que  esta  e¿  una  nueva  alegación  introdu- 
cida por  el  demandado,  distinta  de  la  demanda  y  sujeta  como  ella  á 
demostración ;  ó  para  decirlo  de  nna'vez ,  es  úda  verdadera  acción  de- 
ducida por  el  demandado.  Asi,  puede  definirse  la  escepcion  ;  la  alega- 
cion  qué  hace  el  demandado  de  hechos  ó  derechos  que  vengan  á  destruir  la 
acción  entablada  por  el  demandante.  i 


Sequitur  ul  de  exceptionibus  dis- 
picíamus.  Compárate  sunt  aulem 
exceptiones  defendendorum  eorum 
gratiá,  cum  quibus  agilur:  sxpé 
ením  accidit,  ut,  licél  ipsa  perse- 


Pasamos  á  hablar  /le  las  escepc*u^- 
nes  que  se  dan  como  medios  de  de- 
fensa á  favor  de  aquellos  contra 
quienes  van  dirigidas  las  accionen. 
Ocurre,  en  efecto,  frepueqlemenle 


íl)     Ley  <0,  lil.  XI,  liK.  X  de  la  Nov.  Rcc 

(2)     Ley  9,  til.  XI,  lib.  X  de  la  Nov.  Rec. 

('3)     En  la  introducción  al  tit.  VI  de  este  Libfo,  pág.  500 
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cutio,  qua  ador  experiiur,  justa 
sil ,  iamen  iniqua  sil  adversüs  eum, 
cum  guo  a§%tur. 


que  |a  acción  que  ejercila  el  de- 
mandante, aunque  fundada  eo  el  de- 
recho, carece  ^^qiildadcffiinS(v  se 
intenta  i^ontra- el  deniattdailo.    a 


OBIGKKRS. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  116,  Com.  IV  de  SU5  Inst.) 


etMnentarU. 


Tamen  iniqua  sii  adversas  eum^  cum  quo  aijtíur.  —  Esta  injaslicia 
relativa  al  demandado  puede  ser  efeclo  ó  bien  de  la  existencia  de  un 
naevo  hecho  que  deje  sia  efeclo  el  derecho  c|educido  en  el  jj^icio ,  ó 
bien  de  la  oposición  de  otro  derepho  qi^e  sea  n>as  eficaz  que  el  re- 
clanaado.  »       » 


1  Yerbi  graliá ,  si  melu  eoaelus ,  aut 
4plé  induclus  mi  erroré  lapsuBsii- 
pulantí  litio  prpmisisti^  quod  non 
debueras,  pal^m  est,  jure  civili  te 
obligatum  esse,  ei  acUp,  qua  ínleí^- 
íiilur,  daré  le  oporlere,  effieax  est: 
sed  Iniquum  est,  te  condemnari; 
ideóque  dalur  tibí  excepllo ,  nielus 

^causá,  aul  dolí  malí,  aut  in  factum 
composiíay  ad  impugnandara  actío- 

2  irem  (a).  ídem  juris  est,  si  qois 
qMá  credendi  causa  ptcüniam  síi- 
pulatus  fiterit,  ñeque  numeraverit. 
Nam  ^m'peouniam  k  te  i^elere 
poete  eum,  tortura  esl  (dareénim 
te  oponlel,  oüm  ex  .stipuialiu  tenei- 
ris)^seUquia  iniquinn  e^V,  e6  no- 
n^ipie  te  coudeoiwarii  placet»  per 
exceplionem  pecunioB  non  numera- 
tcB^  te  defendí  debqre  (i^)»  cujue  tém- 
pora nos  (secundüm  quod  jam  su- 
perioribus  Hbris  scriplum  est)  con- 
stilulioñeiioslrá  coarctavimus  (c). 


Por  ejenpio,  si  obitgaxio  por  mié-  i 
dó,  inddcido  per  Mo,  ó  arraslra- 
do  por  error  promeUste  ¿  Tioio 
como  esUpfilante  lo  que  no  debiaa, 
claro  es  que  atendido  ei  derecha 
civil  esl^s  obligado,  y  que  hay  con- 
tra ti  una  acción  eficaz  en  virtud  de 
la  cual  se  te  puede  exigir  el  cum- 
plimiento; pero  lu  condenación  no 
seria  justa ,  y  así  para  rechazarla  se 
le  concede  la  escepcron  por  razón 
de  miedo,  de  dolo,  ó  in  fáetum  [af.  I 
Lo  mismo  sucede  si  oth)  estipula 
contigo  que  le  des  ena  cantidad 
^tte  ói  le  ha  de  prestar  y  ^endte' 
e(Uregft«  En  reftiiáad  podrát  pedir* 
te  dicha  cantidad ,  puesio  q«e.  le 
estás  obligado  ea  virtud  de  una  e>- 
lipuiacion;  mas  co:no  es  injusto  que 
seas  condenado  por  semejante  pro- 
mesa, se  ha  eslablecido  que  puedas 
defenderle  oponiendo  la  escepcion 
non  numerata  pecmim\b),  cuya 
duración  hemos  limitado  por  una 
constitución,  como  qoeda  dicho  en 
los  libros  anteriores  (c). 


(a)    Conff)rine  con  ülpiano.  (l/íy  36,  Ul.  I,  lib.  XLV  del  Dig.)  .    . 

(fc)    Tomado  de  Cayo  {%.  116.  Com.  IV  do  sus  Inst*) 

(c)    I. a  constiUicioH  i  que  aqiii  5« alude  «i  la  U>y  i  i^,  Ui.  XXX,  lib   IV  d«l  €ól. 
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t;«nienliirlo. 


.  AÍaH»  ooqaiu^i — Eí  (|iie  cediendo  al  temor  de  mates  tnmiii^ot^s 
y  considerables  coasieote  en  ana  obligacioa  que  le  perjudica,  queda 
obligado  (1),  porque,  como  deciaa  los  joriscoosuUos ,  la  volonlad, 
aunque  arrancada  con  violencia,  es  voluntad,  pues  el  qde  consiente 
para  evitar  un  o^al  mayor,  elige  laque  en  aquel  momento  conviene 
cuas  á  sus  intereses.  Sin  embargo  de  esto,  semejante  obligación  es 
contraria  á  la  equidad ,  porque  es^  i|eig^ro  que  si  i  hubiera  estado  en 
plena  libertad  la  persona  que  obró  bajo  la  impresión  del  miedo  no 
habria  convenido  en  la  obligación  $  y  de  aqui  la  regla  de  derecho  (3) 
en  que  se  dice  que  nada  hay  tan  contrario  al  consentimiento  como 
la  violencia  y  el  tniedo.  Es  claro  que  cuando  hablo  aqui  de  violencia^ 
no  pUedo  referirme  á  la  violencia  material  que  convierte  al  hombre 
en  un  instrumento;  esta  nunca  puede  producir  efectos  jurídicos  con. 
ira  el  desgraoiado  que  ha  side  victima  de  ella:  los  malvados  que 
apoderándose  de  uno  le  cogieran  la  mano  y  le  hicieran  escribir  é 
^gnar  an  docamento,  Cometerian  un  crimen,  y  de  él  nunca  nacería 
una  obligación  civil  contra  el  oprimido  que  no  consintió  el  acto  de 
que  fué  agente  material.  En  los  casos,  pues,  en  que  ha  habido  Coac- 
ción moral,  si  la  persona  que  nos  impele  á  la  obligación  por  el  temor 
que  nos  infundió,  reclama  el  cumplimiento,  so  nos  da  la  escepcion 
<¿uod  melus  causa  de  que  habla  el  texto.  Pero  para  que  tenga  lugar 
esta  escepcion  es  necesario  que  el  mal  temido  sea  grave  para  nosotros 
é  para  nuestra  familia ,  mal  que  cooio  suele  decirse  haga  impresión  eu 
un  varón  de  ánimo  esforzado  ^3),  que  sea  virisJmíl  y  difícil  de  evi- 
tar (4),  y  que  se  baya  escU^de  eh  temor  con  e)  objeto  de  producir  la 
<]!^ligacíon  (4).  Li  escepcioo  tiene  lQ|i|ar  aotSoUimenlei'Oontra  el  que 
roaterialaiente  ha  cansado  la  ri^lencta,  simo  taaibian  contra' el  qa« 
quiere  uiíKzor  la  obligación  qne  de  la  violencia  i^eaultnx  asi  'dice  U)(iia^ 
no  que  esta  escepcion  es  in  rem  scripta ,  esto  es,  que  compete  para  des- 
truir la  obligación  que  ha  resultado  del  miedo,  sea  quien  quiera  el  autor 
<le  la  violencia  (6). 

Doló  inductus.  —  En  otro  lugar  (7)  he  definido  la  palabra  dolo ,  y 
por  lo  que  dije  allí  puede  conocerse  que  el  que  lo  emplea  ejercQ  tina 
iníluencia  amoral  sobre  la  voluntad  de  otro,  determinándole  ^  algui:^ 


(1)  1^.  5,tey2!.  ttt.  n.  nb.  IV  éelDíR. 

(2)  g.  1,  ley  116  del  mismo  titulo  y  libro. 

(3)  g.  1,  ley  3:  §.  1,  ley  7:  í;§.  inicial,  1  .  2y  3,  ley  8:  ley«ís  21  y  22  ;  y  íig.  1  y  a, 
ley  33,  til.  II.  lib.  IV  del  Dig. 

(4)  Ley  6 ;  y  §.  inicial,  ley  9  del  mismo  tiliiU  y  libro . 

(5)  .^.  8,  ley  O  del  mismo  látalo  y  libro ;  y  g.  33,  ley  4.  til.  VI.  lib.  XLIV  del  Dig 

(6)  (^.  33,  ley  4,  tit.  IV,  lib.  IV  del  Dig. 

^7)  En  el  comenurio  al  j^  3,  tit.  XIV,  Ub.  111  de  e^tM  Inniitoeionfs. 
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cosa  por  motivos  erróneos.  Así  como  el  miedo  prodace  el  efecto  de 
c|ae  el  hombre  prefíera  ana  cosa  á  otra  para  evitar  aa  mal  mayor,  el 
dolo  hace  que  se  conforme  de  buen  grado  á  la  qae  rechazaría  si  cono- 
ciera la  verdad  qae  se  le  ocalta.  Diferenciase  la  escepcion  de  dolo  de 
la  de  miedo,  en  qae  aquella  tiene  solo  logar  cuando  el  demandante 
es  la  perso  na  responsable  del  dolo ,  al  paso  qne  esta ,  como  acabo  da 
espoaer,  compete,  cnalqaiera  que  sea  la  persona  de  qnien  provenga 
el  miedo  ó  la  violencia ^  porque ,  como  dice  Ulpiano  (O*  «t^^tf*  ^ 
bel  in  se  i^norontiam^,  ,esto  es,  qae  manhas  veces  la  persona  qae  ce* 
diendo  al  miedo  ha  otorgado  aaa  obligacioa  en  ^ae  no^  l^abiera  conve- 
nido á  estar  en  plena  libertad^  no  puede  señalar  al  auMV  dala  violen*» 
cia.  Existe  además  otra  difecei^ou^ent^e  e^ai»  dps  esc^pcionea:  U  quod 
naius  caus4  solo  tien^  lugar  cuando.^  ha  ejercido  la  yi^nci»  en  e| 
momento  mismo  del  oonlj^ataó^dola^enagfn^cion»  alpasoiqi^U4o,dolo 
puede  oponerse  por  un  engai^  hecho  oon.poftteriori4ML,¿.la  celebracioi^ 
(leí  contrato  O  al  acto  de  la  eoageAacion^  ^  ana  en  ^L^nofoeoto  misno 
en  qne  la  acción  se  intenta  (2)»  '  ^ 

La  escepcion  de  dolo  es  gener^l^  poefle  oponerle ,  imsolo  en  el  caso 
de  que  medie  dolo  propiamente  dicho ,  sino  también  en  lugar  de  la  de 
quod  metus  causa,  porque  el  que  inspira  á  otro  oliedo  para  inducirle  á 
una  obligación ,  obra  con  dolo:  pere  la  escepcion  especial  quod  imIus 
causa  es  la  única  útil  en  el  paso  ,d0  qne,  el  miedo  no  sea  imputable  al 
demandante»  .       *  ^ 

£rrore  iapsus.-*- No  se  VrAtaaqui.^l  error  que,  |K>r  reeanr. sobre 
el  objeto  mismo  de  la  obUgaoioat  amria  el  etttratov  oo  Jos  término» 
que  en  oUo  l«|;ac  (3^  se  ba^mriiifieatadOf  porque  «mtonoeB  «e  poedo 
haber  a«eio»4  Eft  error  áAfié^m  alado  tt  el  q«ev  baldeado  servido 
^arr-deteroNear  la  rélvOHad-d^  qae  se  obKgé,  ué  Wé^  ^  pná^it 
éeliácer  mda  \m  oMigaoion  atendido  e!  derecho  eivil^  ^^etécfie,  Hkk  * 
em^arge,  «s  IpáesUftite '  páfra  que  á  la  obligación  fahe  li' liase  de  % 
equidad.  -  '  - 

Efficax^  eétí --^  decir,  que  tiene  eficacia  si  no  se  la  destruye  por 
medio  dé  una  escepcion. 

Aut  in  factura  composita. — ^o  es  esta  una  clase  especial  de  es- 
qepciones»  sini>  una  forffia  bajo  la  cual  pueden  concebirse,  del  mismo 
modo  qAe  Us  acc^ioni^  que  carecen  de  un  nombre  propio  suelen  lla- 
marse tfi  facitim.  La  misma  escepcion  de  dolo  es  una  escepcion  t» 
faeium ,  y  á  ella  aluden  las  palabras  avi  in  factum  compoitita  de  que  usa 
•el  texto. 


f1)     ^.  33.  tof  U.  tu.  II.  lib.  IV  del  Difr. 
Í2)     íí.  5,  ley  a,  lil.  IV.  lib.  XLIV  del  Dig. 
<-3)    ,^.  33,iit.  XIX.  lib.  111  de  esUs  Insi. 
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Quasi  eredemjii^ausá  pecuniam  stipulaíus  fuerii.-^  A  veces  exigían 
los  romatios,  bien  para  mayor  solemnidad  ,  ó  bien  para  mayor  garantía, 
qoe  interviniese  tina  e^ipnlacion  en  los  contratos  qae  no  la  necesita- 
ban r  asi  sucede  en  el  caso  qne  el  texto  presenta ,  en  qae  antes  de  cele-r 
hrarse  el  contrato  de  mutuo  sé  hace  preceder  ana  estipulación  por  la 
que  el  mutuatario  se  obliga  al  pago  de  la  suma  qne  debe  recibir.  Si  en 
tal  Caso  el  préstamo  na  Itega  á  rerifícarse,  no  habrá  contrato  de  mutuo, 
pero  eiiMirá  la  esttpnlacion  y  la  acoión  qa#  nace  de  ella;  mas  conio 
reaiminite  es  injusto  qtie  se  obligue  á  pagar  en  tirtud  de  la  estipulación 
ii  aquel  á  quien  no  se^ba  «taffegado  el  d^ro,  motivo  por  que  contrató, 
se  le  oonéerfe  )ft  «scbpéíaft  dé  que  fa^bl^  tí  tetta. 

Pét  eoocep^i&fMm  peeiikimfión  iñiméfaUg.  —  Esto  prueba  que  la  cscep- 
cion^iMm  nume^aitÉ  peóuñiát  té  t^  s(otamente  se  da  cuando  se  entabla 
una  acciéú  pér'^DétiséciéfDéiÉ'ée  un" contrató  Ttlferal ,  sino  también  cuan- 
do la  entablada  es*  \ñntb\6tíéx  sHputátu.^séüSfido  pai*eéo  decir  que  ek 
este  caso  tendrá' ^amWéní  higáár  4«  e^epdon  de  doler,  por^e  realmente 
lo  hay  por  parte  del  demandante  (4).  De  lu  éscepcion  non  numeraim  pi-^ 
tuin(É  so  ha  hablado  ya  en  otro  lugar  (%).  ^ 


3  Praetérék  debilor,  si  paclus  fucrll 
cutó  creditore,  né  k  se  peleretür 
nihllomhits  obligatus  (nanet,  qma 
pactó  eoMtntó  oWiffationei  nm 
onmimodó  diuolvumtur;  qua  de 
cdosá  effiént  esl  advéraüs  eutn  aetíe, 
qiM  aelar  mtMdU,  sirAisT  iini 
BAM  oMRn».  Sed  qi|ii  inviitani 
eit,  contri  paeiKmem  eum  dannariu 
4éí^itttr  per  exeepiioaon  faeU 

4  cofiventi  (a),  j^qea  si  debitar  defe- 
rente credilore  joraverit,  mbü  s^ 
daré  oportere,  adhüc  obligatus  per- 
ipanet.  Sed  quia  iniquum  est,  de 
per)urid  quaeri,  defenditur  tamen 
per  exeepUonem  juri$jurandi  {b). 


El  deudor  que  ha  pactado  coh  su  3 
acreedor  qne  no  se  le  reclame  él 
pago,  queda  obligado  sin  embargó, 
porqué  el  pacto  no  es  un  modo  de 
estinguir  las  obligachmes  de  una 
manei^  ebsoíuta:  así,  habrá  contra 
it'  UM  «eciofi  efieas  en  que  la  t>i^ 
tmeicrn^  del  dj^üanl^e  eerá  ist  aimk 

UGl;OUt  ÉL  MBt  DAA.  PerO  000» 

•eria  ipi«M^  etodettir  M  defeMüt 
dad%,  qopyr^  jle^  e#ninmd^  Itfdrt^ 
oponer  á  ,1a ,  ^mfm  Ja  esce^n^n 
pacti  cowenti  {a).  Igualmente  si  un  4 
deudor  deSriéodol^  su  acreedor  un 
juramento, ]o  prestara  diciendo  gu^ 
nada  debía,  queda  aun  obligado. 
Pero  como  es  injusto  investigar  sí 
hay  ú  no  perjurio,  sé  defenderá  por  , 
la  esceprion  de  juramento  (9)i        -^ 


(a)    Confonne  con  Cayo.  (g.  116,  Ckiin.  IV  de  sus  Insl.) 

(»)    Conforme  con  Ulpiano.  ( §$•  inicial  y  1,  ley  9,  tU.  11,  Hb.  XH  del  Üig.) 


(I)    §.  5,  ley  9,  Ut.  IV.  Ub.  JiLlX  del  Dig. 
(3)     Kd  el  lit.  XXI,  lib.  ni  de  estat  liisl. 

Tomo  ii. 
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Comentar!** 

Pació  convento  Qbligfítxonts  non  omnímodo  di$8olvuniur.  —  No  aluden 
estas  palabras  á  Us  obligaeiones  ooisensuales,  qo«,  como  en  otro  la- 
gar (4 )  queda  espaesto ,  pueden  disolverse  por  el  coDseolimiento  con- 
trario de  los  que  las  otorgaron  ,  ni  tampoco  á  las  acciones  de  injuria  y 
de  dolo ,  respecto  A  las  qae  pennitia  «speoialioeate  la  ley  de  las  Doce 
Tablas  hacer  transaecioDes.  fteéiéreiise  bs  palabras  del  te&lo  á  las  obü^ 
gaeiones  reales ,  verbales  y  itérales ,  porque  estes  no  qnedaa  estingat*- 
das  por  el  inero  coDsentimtentoi  asi  os  que  á  pesajr  del  psclo  de  remir 
sion  ,  el  deudor  conservaba  su  acoion ,  y  por  lo  tamo  para  libertarse  de 
ella  el  demandado  debía  oponer  la  esoepcion  paeii  (xnweali  de  qoe  acpí 
se  habla. 

Ptr  eoscépltonem  jurtiKJtit*4mdf»*-^  Esta  doctfioa  es  coaseeaeMoia -de  h 
-que  se  há  espuesto  respecto  al  pacto^  porque  he  manifestado  ya  (^y  que 
cuando  una  parte  pide  que  otra  jure  y  esta  lo  hace,  bay  una  verdadera 
tk-aoeaccion.  En  lugar  de  la  esoepcion  jtirts/jirímdtv  que  es  «A/acUm, 
podia  también  entablarse  la  general  de  doló ,  porque  mala  lé  liay  por 
ti  pac^  del  que  habiendo  deferidq  juramento,  á  su  coutrario «  y  .^ujetáfilose,, 
á  pasar  por  él ,  se  presenta  después  repUmando  ui^  dec:echo  que  paduc^, 
«iuo  por  los  principios  ciguroiy(^s  del  derecho  cWU ,  al  meóos  porcia 
equidad  que  viene  i  «er  en  esie  oaso  el  complemeDio.de  la  justkáa. 

4  In  his  quoqtíé  acUonibuá,  quibtfs 
iu  rem  agitur»  aeque  necessafi* 
ííonl  tíxceplioneí;  velóti  si  petilo- 
re  deferente  possesísor  jutavérlt, 
carb  rétn  sulim  esse'^  et  nihilominfrs 
earodem  refti  petUor  vSndicel.  liicét 
enim  verum  sit,  quod  intendit,  id 
est,  rem  ejus  esse,  iniquum  est 
tamen,  posse^sorem  condeomari  (a). 

5  ítem  si  judició  lecum  actum  fuerit, 
sive  in  rem  sive  iii  personamy^nh* 
hilominüs  obligatio  dur^t,  et  ideó 

Mpsó  juré  posteh  de  eádem  re  ad- 
*\%síi^-te  agi  poteM;  sed^  dcfbés 
par  é^cépHon^m  rei  jüdicuim  adjiA- 
varl(ft)/ 


Lad  escepcKHies  son  también  ne-  4 
nesarias  en  las  acciones  reales,  por 
ejemplo,  si  defiriendo  el  deman- 
dante el  juramento  ftl  poseedor, 
este  lo  presta  dioierido  qtie  la  eoA 
le  pertenecía ,  y  ski  embargo  eí^ 
mandante  de  nuevo  la  reivindica; 
pues  aunque  |a  pretensión  del  de- 
mandante sea  verdadera,  .esto  es, 
aanque  la  cosa  sea  suya,  es  injus- 
to que  el  poseedor  sea  condena- 
do (a).  De  la  misma  manera  si  hu-  3 
biera  habido  un  "j^iicio  contigo  so- 
bre una  acción  real  6  personal,  la 
obligación  permanece  sin  embargo, 
y  por  lo  tanto  se-puede  con  aireglo 
á  derecho  entablar  contra  ti  una 
accioi  por  ia  núso^  cosa,  pero 
debes  ser  aujúUade  por  la  escepcíon 
de  la  cosa  juzgada  (h). 


íl)     Enelg.  4,Ut.XXIX,1ih.  III  de  csias  liisl. 
(2)     §.  1 1 ,  lil.  VI,  lib.  IV  de  dsia^  lusl.    ' 
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Ya)    Coiifofrtecon<:ayo.  (§.  If7,  Com.  IV'deííus  Insf.) 
{^}    Goalérmo  con  Cayo.  (§•  i06  de)  midono  Consentario.) 

Comentarlo. 

Per  eacepiionem  rei  judicatCB. — ^La  oosa  }iugada  coneiitaye  una  ver* 
<lad  ea  el  orden  jnridico,  res  jndicala  praveriiate  aceipüur  (4),  es  de- 
cir, qae  la  cosa  juzgada  por  si  misma  produce  ana  presancion  juris  4ide 
jure  qae  no  admita  pniei)a  en  conlrario.  Por  esto  se  ha  dicho  de  ella 
qne  hace  de  lo  blanco  negro,  y  de  lo  negro  blanco.  Asi  es  qae  cuando 
se  qoisierá  poner  de  nuevo  en  telo  de  juicio  la  misma  cuestiíen  ya  ieiv 
minada  por  una  sentencia  de  qae  no  se  hubiera  interpuesto  oportuna- 
mente apelación ,  ó  de  que  no  se  pudiera  interponer  por  ser  ejecoloria, 
debería  oponerse  á  la  demanda  la  esoepcion  de  cosa  juzgada,  Pero  para 
esto  es  necesario  que  la  cuestión  verse  entre  las  mismas  personas, 
acerca  de  la  misma  cosa ,  de  la  misma  cantíclad ,  y  que  sea  la  misma  la 
cansa  de  pedir,  y  el  mismo  el  derecho  deducido  (2). 


6  Hsec  exempli  causa  retulisse  suf- 
ficict.  Alloquin ,  qukm  ex  multis  va- 
riisqoe  causis  exceplionis  neoessa- 
ris  sint,  ex  latioribus  Digestor um 
sen  Pandectarum  libris  intelligi  po- 
tosí. 

7  Quorum  quwdam  ex  legibus^  vel 
iíc  his,  qu(B  legis.  vieem  obtinent 
yelew  ip$ius^prcetori8  iurisiici^me 
sub^lautiam  capiunt. 


Basta  lo  dicho  por  via  de  ejemr-  6 
píos.  Puede  verse  en  los  mis  es- 
tensos  libros  del  Digesto  ó  de  ift« 
Pandeetas  coón  numerosas  y  varias 
son  las  causas  que  hacen  necesarias , 
las  escepciones. 

Algunas  de  ellas  nacen  d^  las  le^  7 
yes^  ó  do  otros  acios  que  haeeo  ver 
ees  dci  laye^,  y  otras  provienen  de 
la.  jurisdiwíjoq  ^é\ ,  pcelqr. , 


Tomado  de  Cayo.  ( §.  118,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

ComeMtArlo.  u 

Quarum  qumdam.  —  La  división  de  escepoiones  que  s^  in,dica,  ^n 
este  texto  proviene  de  su  diverso  origen ,  qoe  es  también  de  donf)e, (di- 
mana la  división  de  obligaciones  y  de  acciones  0n  civil^  y,  pr^lprias*^  ^ 

Bw  Ugibus."^  A  esta  clase  de  escepciones  pertenece  la  ni$i  banis 
eessent^  que  se  refiere  á  la  cesión  de  bienes  hecha  por  el  deudor  á  sus 
acreedores,  escepcion  que  trae  su  origen  de  la  ley  Julia. 

Ex  fei5,  qnce  legis  vicem  obtinent.  —  Alúdese   aquí  á  las  escepcio- 


fl)     Ley  207,  lii.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 

(S)    Ley«g  3,  13  y  siguientef ,  lit.  II,  lib.  XLIV  del  Dír^ 
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nes  qac  provienen  ó  de  un  senado-consulto  ó  de  una  constitución  impe- 
rial. Escepcion  dimanada  de  un  senado-consulto,  seria ,  por  ejemplo, 
la  que  scy  opusiese  por  consecuencia  del  Macedoniano  de  que  se  ha  tra- 
tado en  otro  logar.  Como  ejemplo  de  escepcion  dimanada  de  una  consti- 
tución imperial ,  puede  citarse  la  que  en  casos  dados  tiene  un  6ador  en 
virtud  del  rescripto  del  emperador  Adriano  acerca  del  beneficio  de  divi- 
sión, cuando  es  insolvente  uno  desús  confiadores. 

Ex  ipsiusprwioris  jurisdUíione. -^Eú  otro  lugar  se  ha  visto  que  el 
'pr«1or  fue  eA  primero  que  introéujo  las  escepciones  para  mitigar  el  rigor 
del  derecho  cirvil ,  y  que  después  por  ¡actos  legislativos  se  fueron  ha- 
ciendo aplicaciones  nuevas^  casos  que  lof  pretores  antes  oo  habno 
comprendido. 

Appellaniur    aulem    exceptioues  i      Hay  unas  escepciones  que  se  Ita-  8 

alia?  perpc/ttoí  el  pcremp/onVü,  aliaí  i  man    perpetuas   y    perentorias,  y 

temporales  el  dilatorice.  otras  que  se  llaman  temporales  y 

4  j  dilatorias. 

^       ,  OBIGBNBS. 

■ '  Tornado  de  Cayo.  ( í^y  3.  tlt.  I,  lib.  XLIV  óe\  Vig. ) 

ConefAfarlo. 

Perpeium^  lempora/d<.  ^ £aia  división  proviene  d§  >l%^^  doraoion  de 
las  escepciones. 

Ptremploria y  dilatórim^ '^Usim  división  se  refiere  áQos  efectos  que 
produce  la  escepcion ,  si  bien  es  una  consecuencia  necesaria  de  la  an- 
terior, porque  toda  eéce^cion  perpetua  es  perentoria,  del  mismo  modo 
que  toda  esCepoion  tetnporal  es  dilatoria. 


Fenpetu®  et;  peretoptorias  sunt, 
qttíB  smpér  a§e9iiau$^  obstmtf  et 
sómi^ér  rem^  de .  cfua  agitur,  peri- 
m»nt;  (fuaáis  est  ^p$p^io  doli  mali, 
elguódmHtít  cauaf  fa^tum  est* el 
pacti  conveiiti^  i^rp  itd  <u)Qvenerit, 
ne  omninóiieimnM  pe^ereiur^ 


Son  acciones  perpetuas  y  pereo-  9 
iorias  aquellas  que  pueden  oponerse 
siempre  á  la  acción»  y  que  también 
siempre  destruyen  los  efectos  de  la 
demanda:  á  esta  clase  pertenecen 
la  escepcion  de  dolo,  la  quod  metus 
causé  y  la  de  pacto,  si  se  hubiere 
convenido  no  pedir  nunca  la  canti- 
dad debida. 


,0RI6I«B9. 

"'      Tomado ilot:áyo.  fUy  3,  tit.  I,  lib.  XLIV  del  Dig.) 

Comentarl*. 

Quce   scmpér   aíjcntibus  obstaní, — Quiere  decir   que  las  escepcio- 
nes perpetuas  y  perentorias  pueden  cu  todo  tiempo  presentarse  |H)r 
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el  demandado,  y  ser  siempre  un  medio  de  destruir  la  acción  del  de- 
mandante. Por  esto  Gayo  las  define  en  un  fragmento  que  se  halla  en 
el  Digesto  (4) ,  quCB  sempérlocum  habent  ñeque  eviiari  pofsunt ,  con  co- 
yas últimas  palabras  quiere  .significar  claramente  el  jarisconsuUo  que 
no  está  en  roano  del  actor  evitar  la  escepcioo  difiriendo  entablar  su 
demanda. 

Exceptio  doli  mait,  quad  metus  oouid.-^^Iiay  un  adagio  juridtto 
qne  dice :  temporalia  ad  agendum-,  perpetua  ad  exdpit^umé  Fúndase 
esta  regla  en  qne  siendo  la  escepcion  oo  medio  de  <Íefen8«^  no-pnofie 
entablarla  aquel  á  quien  compete  mientras  el  que  tiene  derecho  á 
demandar  so  deduzca  su  acción:  la  justicia  por  lo  tanto  exige  que  no 
se  limite  á  un  tiempo  dado  el  ejercicio  de  un  derecho  cuando  no  está 
en  el  arbitrio  de  aquel  á  quien  por  justa  causa  se  concede ,  usarlo  den- 
tro de  un  término  preciso.  Esto  esplica  por  qué  al  mismo  tiempo  que 
las  acciones  de  dolo  y  quod  m'eius  causa  son  temporales,  las  escepciones 
que  llevan  el  mismo  nombre  y  reconocen  el  mismo  origen  tienen  el  ca- 
rácter de  perpetuas. 


10  Temporales  atque  dilatorice  sunt, 
qus  ad  tempus  nocent,  et  lempo- 
ris  dilatiooen  tribuuut,  qualis  est 
pacli  conventi,  cüm  convenerit,  ne 
inlra  certum  tempus  ageretur,  vel- 
uti  íntra  quinqueonium.  Nam  finita 
eó  tempere  non  impeditur  actor  rem 
exequi  (a).  Ergo  hi  quibus  intra 
tempus  agere  volenlibus  objicitur 
exceptio  aut  pacti  conventi,  aut 
alia  similiSt  differre  debent  actio- 
oem,  et  post  tempus  agere*.  ideó 
enim  et  dilatorise  ist»  exceptlones 
appellantur.  Alioquln  si  intra  lem- 
pos egerint,  objectaqoe  sit  exceptio^ 
ñeque  eó  judició  quícquam  conse^ 
querentor  propter  exceptiooem;  nec 
post  tempus  oltm  agere  poterant^ 
cum  temeré  rem  in  judicium  dedu- 
cebantet  consumebant,  qua  ratione 
rem  amittebaut  (b),  Hodíé  autem 
non  ita  slricté  baec  procederé  vo- 
lumus,  sed  eom,  qui  ante  tempus 
pactionis  vel  obligationis  lilem  in- 
ferré  ausus  est,  Zenoniance  consti- 
tutioni  subjacere  ceusemus,  quam 


Las  escepciones  temporales  y  di- 
latorias sou  las  que  dañan  por  un 
tiempo  determinado  y  procuran  una 
dilación;  á  esta  clase  pertenece  la 
de  pacto  cuando  se  hubiere  conve- 
nido que  no  se  entablara  la  acción 
dentro  de  cierto  tiempo,  por  ejem- 
plo, en  cinco  años»  porque,  trascur- 
rido qw  sea  el  término,  nada  impi- 
de al  aQtpr  el  entablarla  (a).  Por  lo 
tanto  aquellos,  cuya  acción  si  fuera 
intentada  antes  del  término  podria 
9er  rechaM^la  por  la  eseej^ckito  de 
pacto  ó  por  otra  semejante,  deben 
dilatar  el  enfabiarla  haciéndolo'  des- 
pués del  tiempo  conveiM4o:  eslaes 
la  t»«9a  por  que  se  llanian  dilatorias 
estas  esoepoionesL  P(»r*eli<contrav¡o, 
si  entablando  k  aeeíon  antea  de 
pasar  el  término  se  opusiere  la  es- 
cepcioo, nada  podrán  obtener  los 
demandantes  en  aquel  juicio;  y  an- 
tiguamente lio  les  era  permitido 
volver  á  entablarla  después  de  pa- 
sado el  termino,  porque  habiendo 
doducído  temerariamente  su  acción 


10 


(I)    Ley  3.  tit.  l.Ub.  XLIV. 
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sacralissíDius  legislator  dehis,  qm 
lemporeplus  peUcrunt,  proluiil,  ut 
el  inducías «  quas'  ipsQ  ador  spoaté 
iadulseril,  vel  natura  aclionis  con- 
tinei,  contempserat,  in  duplum  ha- 
beant  bi,  qui  talom  injuriam  passi 
sunl,  et  post  eas  finitas  non  alitér 
liten)  suscípiant,  nisi  omnes  spensas 
lilis  antea  acceperint,  ut  actores, 
taü  poeuá  perterriti,  témpora  lilium 
doceanlur  observare  (c). 


ia  eonsumiaiii'  f09  'ooyar  ruM  la 
perdiaa  (().  Boy'no  ijueremois  ^oe 
se.  proeeda  con  laDltLjrigóc^  tifo 
que  cualquiera  que. Ojsare  «^blti- 
un  pleito  antes  del  tériuM>o  s^Mt 
do  en  el  pacto  ó  en  la  obligación, 
queda  sujeto  á  la  constitución  del 
emperador  Zenon  contra  aquellos 
que  pidieren  mas  de  lo  que  se  les 
debe  por  razón  del  tiempo:  por  lo 
tanto,  si  el  demandante  ha  despre- 
ciado los  términos  en  qne  él  mismo 
habla  convenido  6  que  la  Mlura- 
f6za  de>  la  ai^cion  lleva  téikáf^^ 
estos  términos  se  iloblarán  á  bene^ 
ficio  do  aquel  que  haya  Mfndo  tal 
perjuicio;  y  aud  después  de; eapprar 
este  término,  ea  tanto  seri  obliga- 
do el  demandado  á  contestar  á  la 
demanda,  en  cuanto  hubiere  sido 
indemnizado  de  todos  los  gastos  del 
pleito  hechos  anlerinrmente.  Oe  este 
modo  el  temor  de  semejante  penrí 
enseñará  á  Jos  demandantes  á  óbser 
var  los  términos  para  introducir  su* 
acciones  (c). 


(a)  Tomado  (Te  Cayo.  ií§.  i^,  l*om.  Itde  ?uálnst.i  '  *  ' 

(b)  Conforme  ion  Cayo.  ( g.  táS  del  mfemo  Cfiirtentárío:)  '  "'  ^'^ 

(c)  U  fortítttttfiotí  áíque  aquí  se  alúdelos  la  leíf  2,  lll. H,  Rb:  HTael  CM:     ^  "f* 

Temporaleé  aique  eítíoíorícp.^— Llémanse  temporales  estas  escéjiciones 
poi^qué  Solo  por  un  tiemtío  dado  pueden  oponerse,  y  IrascmridO,  no  es 
licitó  al  demandado  presentarlas  si  se  suscita  contra  él  la  demanda ;  y 
difatoriaSf  porque  durante  el  espresádo  tiempo  suspendfen  la  eficacia^  de 
I9  acción.  Cí^yo  (i),  las  define  ^quw  non  sémpér  locum  habent,  sedevitari 
f^$fu^t;,.^aefecU>»,par^  ^vitarlas  solo  tiene  el  actor  que  dilatar  el  de- 
du^>i('  e^n^uicip  la^iCicioQ^  ó^o  incurrir  en  la  circunstancia  en  virtud  de 
]a<cu9l  U  eacepcjioa  se  otorgav 

1    ^t^.isíiésjBimi/i». -M  Gayo. ea  sus  Instituciones  (2)  pone  como  ejem- 
plos de  las  escepciones  temporales  y  dilatorias  las  denominadas  litis 


il)     l-ey  3,  lil.  1,  lil).  IV  iW\  ni«. 
[•2¡    ;^.  i'¿¿.  Com.  IV. 
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thvidum  y  fei^residuíM:  Inprimera  compelía  contra  ^  que  habiendo  pe^ 
üiik)  parle-  de  ana^osa^^  so)ich»ba  despaes  el  reato  de  ella  imeftlras 
4^je^cia  la  magifttratara  el  misaao  ante  qoien  dedujo  la  primera  a<scion: 
la  segunda  eompelia  contra  el  qoe  pudiendo  entablar  diferentes  pleiios 
ciiyntlra  una  persona ,  lo  hiciese  solamente  de  algunos,  dilatando  hacerlo 
dé  otros  cort  objeto  de  llevarlos  ante  diferentes  jueces;  en  este  Caso  si 
(liira*nle  Id  'magistratura  de  aquel  ante  quien  se  presentó  pidiendo  ac- 
ción y  jueces,  tratase  de  deducirlas  acciones  que  no  quiso  presentar 
ron  las  otras,  podía  ser  rechazado  por  la  escepcion  rei  residti(B,  Con  el 
sistema  formulario  y  con  la  cesacioa  de  la  renovación  anual  de  los  ma- 
gistrados, debieroa  caduc^f  ^{^  etscepciones. 

.  Nec  post  ien^pus  olm  (^gere  po^eranl. —  Al  tratar  de  la  plus  piti- 
cía»  ^,4)  se  ha  vi^Otque  por  der^icho  antiguo  el  que  pedia  mas  de  lo  que 
seMledehia  ^(Üa  la  aaision  para  siempre,  y  que  uno  de  los  modos  de 
pedir  niM  eraj^or.faagoQ  de\  tiempo,  esto  es,  reclamando  antes  del  plazo 
hi  que  iiosedebiá  sídu  campiido). 

Zerumianm  úonshiuüonL*^  Dé  ts\9  coostitacioo  he  hablado  ya  al  tra- 
ÍÁr'de  la  plus  petieimí  (9).  ' 


11  Praelerea  etiam  ex  persona  dila- 
toria sunt  exceptiones;  qúales  sunt 
procuraíorice ,  veluri  si  per  mililem 
aut  piulierem  agere  quis  velil  [a]: 
nam  militibus  nec  pro  paire  vel  ma- 
Ire  vel  uxore,  nec  ex  sacro  res- 
cripto procuratorió  nomine  experi- 
ri  conceditur  (5) ;  suis  vero  negotiis 
superesse  sine  ofTensá  .  disciplina^ 
possunt  (c).  Eas  vero  exceptjones, 
quae  olim  procura toribus  propter 
infamiam  vel  dantis  vel  ¡psius  pro- 
cura torisopponebantur,  cüm  ¡D  p-^ 
diciis  fr^uentari  jiulló  pers{>ei:i- 
mus  modo»  conquiescere  sancimu^, 
fte,  diim  de  bis  aitercalur,  ipsius 
negotii  disceptalio  prolelelur. 


Hay  ademas  otras  escepciones  11 
dilatorias  por  razón  de  la  persona: 
•tales  son  las  procuralorias,  por 
ejemplo,  si  uno  quiere  entablar  una 
acción  leoiendo  por  procurador  á 
un  soldado  ó  á  una  mujer  (a) ,  por- 
que á  los  soldados  no  es  lícito  de- 
mandar como  procuradores  ni  aun 
en  representación  de  su  padre,  de 
su  madre,  d^  su  mujer,, ni  aun  su- 
poniendo que  e3Len  aulori^dos  al 
efecto  por  un  rescripío  imperial  (6); 
IM9  pueden  agitar  en  juicio  sus 
propios  negocios  sío  lak^r  á  la\dis- 
ciplina  militar  (c).  Hemos  delernji- 
nado  que  queden  estínguíd^s  Ia$  ex- 
cepciones que  en  otro  tiempo  Ve 
oponían  á  los  procnradbres  porta 
infaraíft  del  que  dibá  U  profebracíoh 
ó  del  qoe  lá  tecfbíá ,  poés  hétüúi 
vrstono^afr  en'uso  en  his JoiéioSf 
asi  se'  ha  evitado^qui^  dispotándésO' 
acerca  de  ella-,  se  dilátela  ditoision 
del  proceso. 


(1)  g.  33.  lit.  VI,  lib.*IV  do  fstns  Insl. 

(2)  Dicho  §.  33. 
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(a)    Conforme  con  Cayo.  ( §.  12-í,  Com.  IV  de  sus  Insl.) 

(fr)    Conforme  con  una  eonsUtocten  de)  cmp^radof  Alejandro  tetero,  que  es  la  lej  7. 
tiLXH»lih.iIde)Cód. 
(e)    Conforme  á  oirá  eoosUtucipn  del  nñsfsio  eiQperadQi>,  q^e  ea  la  ley  9  M  mimo  irtiáD 

V  libro. 

i 

€«HieB*«rl«. 

Ex  perBoná. — De  las  escepciones  temporales  ó  ailatorias  hay  anas 
qae  se  refieren  al  fondo  mismo  de  la  ci^eslion ,  como  son  la^  mendona- 
das  en  los  páítafo^  aníeceacntee,  y  otras  que  tocan  a  la  coostitacion 
del  juicio.  Algunas  de  estas  últimas  hacen  relación  á  la  persona  del 
juez ,  como  sacede  con  las  de  recnsacion  é  incompetencia ;  otras  á  la^ 
personas  d«  lo» KligaOtés «eomolaft  en  qué  !S6  trata  de  sii  íficapacídad 
legal  para  comparecer  en  jaicio;  otras,  í)naf Mente ^  áe  refieren  á  los 
proaaradof  os  por  no  poder  recaer  eti  ellos  sediejánte  caráóter,  ó  por^e 
no  se  les  ha  conferido. 

QuálH  suni  proottftflortar.— -Cayo  habla  de  las  escepcioúes llanáadas 
cojrmlondt:  en  BU  lugar »  instiníano  debid  hablar  de  las  procoratoriss, 
como  aquí  lo  hace.  Estas  son  las  referentes  á  las  personas  que  se  pre- 
sentan en  juicio  en  calidad  de  procuradores  oo  teniendo  cepaeided  ó 
autorización  para  representar  á  otros. 

MvUierem.^loíg  mcyeres  estaban  esclmídes  per  razones  de  (iioriliéid 
de  todos  los  oficios  civiles  ó  púbHoes ;  asi  diee  Olpiatio  (4 y:  fBmhi&  e& 
omnibmi  offieiü  cmtUHHat^  vel  ptMitíá  remeém  $uni ;  e(  ideó  nec  juáicBt 
essepé^mfUi^imiWuigútrtBíMn  ¡¡érere^  neo  posUdare^  nee  pro  ofttf  tn/^- 
ventTé,  nre  pr9twrakir98  éúsiiUre.  Esta  prohibición  no  impide  que  la<i 
mujetes  ^  piñB^Mtefn  déféhdiendo  sus  propios  negocios  (2). 

C/OiMfpa/t.otcu>it  De  loó   docbítAM^  dt  eóU  báuíc  coii,  (aó   Oe£  2ie%«epo 

«dpoNÍet. 

Muestra  derecho  (3)  ha  adoptado  sustancial  mente  las  doctrinas 
espuestds  respecto  al  romano ,  y  señala  el  término  de  nueve  dias  con- 
tados desde  que  se  concluye  el  del  emplazamiento  para  proponer  y 
probfir  las  escepciones  dilatorias ,  y  el  de  veíate  dias  desde  el  en  qae 
espú^ilJoil  HO^|0.ceo9^idM^j>ara  contestar  á  la  denMNida,  pMe  pee- 


( I )    Ley  a .  tit.  XVII,  lib.  L  del  Dig. 

(3)    Ley  4,  til.  XII.  lib  II  del  Cód. 

(3)    Leyes  8  y  siRuiente9,  til.  IH:  ley  3,  lil.  V;  y  ley  2,  til.  XI,  ParU  III. 
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poner  las  perentorias ,  debiendo  presentarse  al  propio  tiempo  las  escn* 
turas  en  qae  se  fundan ,  ó  jurar  que  hay  testigos  con  quienes  se  cree 
poder  probarlas ;  pasado  los  veinte  dias  solo  podrán  admitirse  las  que 
de  nuevo  nazcan ,  ó  jurando  el  que  las  deduzca  que  antes  no  llegaron  á 
tu  noticia  (1).  Escusado  es  repetir  que  no  habiendo  en  España  diferen- 
cia entre  el  derecho  civil  y  ei  pretorio,  tampoco  puede  haberla  entre 
las  escepcioneS  civiles  y  pretorias. 


TITIILUS  XIV. 

De  repHoaiioníbus.^ 


TÍTULO  XIV, 


En  otro  logar  (2)  l\é  l^fib^adp  d&  la&  -r^lii^s  «onside^ándot^  con 
relaciop  al  Mi^iexpaiorquJ^irif^  f^os  pfipc^pio^  qne  i^llí  e^pusa^  son  dell 
todo  aplicables  ^e^e^  Iqgar.  Paede  coi^opi^jcsa,  par  lo  taniA»  qtHi  son  > 
unas  alegaciones  que  hace  el  demandante  contra  las  e^efi9Íi$nM  pror^ 
puestas  por  el  demandado,  para  Sortalecer  mas  su  aooion;  por  esto  did^ 
Paulo  (Z)  i,  jreplicalio  49I  cor^raria  ex^eptio ^  qtmi  ^  excepHwni*  tssn 
ceptio. 


iBlerMm  evenit,  ui  exceplio, 
quae  prima  facie  justa  videatur ,  ini- 
qué  Qaeettb  Qood  rím  aeciéit,  táiá 
allegaHone  opus  eil,  adjiivaidi  ac« 
toris  grfktiá,  quaD  repUcatio  vo^iUw*^ 
quia  per  eam  replicatur  atque  re- 
solvitur  vis  exceptíonis.  Veluti  cüm 
pactus  est  aliqui^  cum  debitore 
sud,  oe  ab  ^  pecuníam  pelat, 
deíndé  postea  in  contrariom  pacti 
sunt ,  id  est',  ut  pelere  cretntori 
liceat;  >si  agat  credilor,  et  excipiat 
del>itor,  ut  ilk  demüm  coodemnetur, 
sí  non  convenerit ;  ne  eam  pecuniam 
credilor  petat,  nocet  ei  exceplio 
(convenit  enim  itk:  namque  nihilo- 
minüs  hoo  verom  manet ,  Hcét 
postea  in  eontraríum  pacti  9«nt): 
sed  qWL  mquun  est,  creditorem 


A  A-eces  sucede  que  una  escep- 
eieilv  jtfófá  á  pridDera  Titta\  cause 
•a  iÁg«$0lcilo  lojMtO;   Coffinrdo  esto 
Beseoe,  ^neoeemo-tUrt  alegadon'  ' 
omqttien  se  detout»  el  éMNmám- ^ 
te:  e^fi  alasMMi  m  ümnaAiépliv 
ca«  porgiji^rpor  eUft  sa^^reokaia  y  se 
resuelye  el  d^^l^ j^e  resulta  4e 
la  escepcíon.  Por  ejemplo,   cuan- 
do alguno  ha  pactado  con  su  deu-^ 
dor  que  no  le  pida  la  deuda  y  des- 
,|j^iaa  kacen   otro  pacto  cootrario, 
esto  es ,  que  sea  lícito  al  acreedor  el 
reclamar^ ;  s^  enJUi^jjMla  mbM^ 
su  acción  el  deudor  l^^jgMp?  £i^inv 
cepcion  cuyo  objeto  es,  ^y^^^te^  ^ 
condenado  en  el  caso  ^e  qi^no  sc^ 
hubiera  convenido  que  er  Scrfedoí' 
pida  la  demh ,  %(  ésce|)cHht  W  (toffa  . 


(1)     Ley  4,  Ut.  Vil.  lib.  11  de  U  Not.  Rec. 

{ü]     En  la  introducción  al  tit.  VI.  lib.  IV  de  estu  Inst.,  pág.  502. 

(3)     §.  1.  ley  21,  tit.  I ,  lib.  XLIV  del  Dig. 

Tomo  11.  83 


Digitized  by 


Google 


658 


excludi,   replicalto   ci  dabikir  ex 
[)Oslcriore  pació  convenio. 


1 


(pm^iue  ki  existencii  de  eslep^i^lo 
es  verdmlora,  auBqnc  desfues  ha- 
yan paciado  lo  owilram).  Pero 
como  seria  ÍDjuslo  que  el  acreedor 
fuera  escluido,  se  le  concede  una 
réplica,  fundada  en  el  último  pació. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  126,  Com.  IV  de  suslnsl.) 

Comeiilarlo. 

Allá  allegatione  opus  esl.  —  Esta  doctrina  que  por  regla  general  es 
incuestionable,  no  tenia  lugar  en  el  caso  de  querer  oponerse  la  réplica 
de  dolo  contra  la  escepcion  de  dolo  (i) :  de  este  modo  se  coosegma  que 
el  demandante  cuya  acción  era  resultado  de  la  mala  (é,  no  pudiera  salff 
triunfante  y  obtener  premio  por  su  fraude. 


Rursüs  interdüm  evenit,  ut  re- 
plicalio,  quae  prima  facte  justa  sit, 
Iniqué  nooeat.  Quod  cüm  accidit, 
aliü  allegatione  opos  est,  adjuvandi 
reigratiá,  quae  duplicatio  vocatur. 


Sucede  también  á  veces  q^  mA  1 
réplica ,  justa  á  primera  vista  ^  csn^t 
un  perjuicio  injusto.  Cuando  sucede 
eslo,  necesaria  es  una  nueva  alega* 
cion  para  proteger  al  demandado;  á 
esla  se  da  el  nombre  de  duplica. 


OfclGB!SR8. 

Torrrado'de  Cayo.  (§.  127,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 
*Cé«>emtiirlii. 

Duplicatio, — TópgfSj^  aqoi  pfesente  lo  dicho  en  otro  lagar  (3)  aeer<^ 
ca  4e  la  duplica ,  lo  mismo  que  lo  que  se  i«dicó  respecto  á  la  tnpltca 
de  que  habla  al  Emperador  en  el  párrafo  que  sigue. 


2  Et  sf  rurs(!is  ea  primft  fbcie  justa 
videatur ,  sed  propter  aliqoam  cau- 
sam  infqué  aelori  noceal,  rursíis 
tillegallone  alia  opus'est,  qná  actot* 
«djuvelür,  (foft-dicitür  tHplicaiio. 


Si  la  duplica  justa  á  primera  vis-  í 
la ,  por  cualquier  motivo  dañase  io- 
juslamenle  al  actor,  este  necesita  de 
un   nuevo  auxilio»   que  se  Hama 
triplica. 


.      t  ORldE:«BS. 

tomado  de  Cayo.  (g.  128,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

8     .QuArum    Mnaium    ecuoeptionum  I      La  diversidad  de  negocios  lia  in-  3 
usum,  interdüm  alteriüs,  qukm  di-  I  troducido  á  veces  otras  escepcíones, 


(I)    ^.  13,  ley  4,  tu.  IV,  lib.  XUV  del  Dig. 

(3)    En  la  iiilroduccion  al  tít.  VI ,  lib.  IV  de  esta  obra ,  páginas  502  y  SOS. 
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ximu$,  varíelas  negotioram  intro- 
ducit;  quas  omnes  aperliüs  ex  la- 
tiore  Digesioriub  volumine  faoile 
es(  cognoscere. 


todas  las  cuales  pueden  con  mayor 
claridad  conocerse  por  la  mas  laln 
obra  del  Digeslo. 


OIIGBNBS. 

Copiado  de  Cayo.  (§.  129,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 


Comen  la  rl«|. 

Exceptionum,  —  Obsérvese  que  aquí  se  usa  de  la  palabra  genérica 
escepciones  para  comprender  no  solo  á  las  que  se  denominan  así  e|i  el 
sentido  estricto  y  especial  de  la  palabra,  sino  á  las  réplicas,  duplicas,^ 
triplicas  y  ulteriores  alegaciones  de  los  litigantes :  en  electo,  si  como  ya 
se  ha  dicho,  la  réplica  es  una  escepcion  de  la  escepcíon,  la  duplica  es 
una  escepcion  de  la  iréplica ,  la  triplica  una  escepéion  de  la  duplica ,  y 
asi  sucesivamente. 

Las  escepcioaes  por  medio  de  las  4 
cuales  el  deudor  se  deñende»  se  dau 
lambleq  comunmente  á  sus  iíado^ 
res,  y  con  razón,  porque  lo  que  de 
estos  se  reclama  parece  que  se  re- 
clama del  mismo  deudor,  el  cual 
por  la  acción  de  mandato  debe  res- 
tituirles lo  que  pagaron  por  él.  Por 
este  motivo  cuando  alguno  pactase 
con   el   demandado  no  pedirle  la 
deuda ,  podrán  oponer  la  escepcion 
depaoto  los  que  se  oblignroTí  por  el 
dendor,  del  mlsm^  modo  que  si  se 
hubiera  pactado  coa  ellos  que  m  se 
les  pidiese  (a).  lÍ5^y  B^n  embargo  alr 
guoas  escepcioues  que  i^  se  coni^^k 
dep  á  estos.  Asi  sucede,  por  ^em«- 
plo,  cuando  el  deudw  bimfSiii^ 
sion  de  bienes  y  el  acreedor  le  per- 
siguiere, en  cuyo  caso  podrá  aquel 
defenderse   por  b'  escepcion   nisi 
BONis  cesserit;  pero  esla  escepcion 
no  alcanza  á  los  fiadores,  porque 
el  que  exige  que  ^ros  respondan 
por  el  deudor,  tiene  por  principal 
objeto    que  en  el  caso  de  insol- 
vencia de  este  pueda  conseguir  su 
crédito  de  aquellos  que  lo  garan- 
tieron (b). 


Excepliones  aolem,  quibus  dcbi- 
tor  defendilur,  plerumqué  accom- 
modari  solent  etiam  fidejussoribus 
ejus:  ct  recle:  quia.  quod  ab  his 
pelilur,  id  ab  ¡ps6  dcbílore  peti  vi- 
detur,  quia  mandati  judició  reddi- 
turus  est  eis,  quod  hi  pro  eó  sol- 
verinl.  Qua  ratione  et,  si  de  non 
petendd  pecunia  pactus  quis  cum 
reófuerit,  placuil,  perindé  succur- 
reodum  esse  per  exceptionem  pacti 
popvenli  illis  queque,  quipro  e6 
obligali  essent,  ac  si  et  cum  ipsis 
pactus  esset,  ne  ab  eis  ea  pecunia 
pelerelur    (a).  Sané  quaedam  ex- 
cepliones non  solent  his  accommo- 
dari.  Eccé  cnim  debllor,  si  bonis 
suis    cesseril,  et  cum  e6  credilor 
experiatur,  defendilur  per  excep- 
lionem,    nisi  bonis  cesserit:  sed 
h«c  exceptio  fidejussoribus  non  da- 
.tiir,  scilicct  ideo,  quia,  qui  alios 
pro  debitore  obligat,  boc  máxime 
prospicit,  ul,,cüm  facultalibus  lap- 
sus   fuerit  debitor,  possit  ab  his, 
quos  pro  eo  obligavit,  suum  con- 
sequi  (6). 
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ORIGBNBS. 


//  ^U  lili 


(a)    Coufoiine  ?ou  Marciano.  (Ley  19,  tit.  1,  lib.  XUV  del  Dí«.) 

(fcj    Conforme  con  Paulo.  (§.  inicial,  ley  24.1It.  t,  lib.  XLlltíel  Dig.) 

C^meBiarlo. 

i40C«m77K>c¿ar¿  Joi^rU  etiam  /Me; u«scrt6us,  — Estas  escepciones  se 
lUoaiaa  rei  tohwrentes,  porque,  indepeadienlemenle  de  las  circans- 
taDoiasde  las  personas ,  provieoen  de  una  causa  que  se  refiere  á  la  mis- 
ma cosa.  .      .  , 

Quia  mandati  judició,'^  Si  la  esceppioa  que  aleg^  el  d^qaaadado 
ouandp  DO  es  persoaalisima  no  ^Icaiv^ara  fi|  fiado/r,  vendría  á  resullar 
que»  como  este  en  virtud  da  la  acción  do  mandato  pu^de  conseguir  de 
aquel  por  quien  pagó  que  le  indepanice,  según  queda  dicho  antes  de 
aWa  (4) ,  de  nada  aprovechada  la  escepcion.  Pero  si  no  coo^p^te  la  ac- 
qtOOL  da  noandalo ,  coroo  sacude  ea  el  caso  de  que  la  fianza  se  haya  pres- 
^  tadiOfiOB  áaimo  de  donar,  la  escepcion  en  este  ca^o^e  entenderá  limi- 
tada al  demandado  (2). 

De  non  pelendA  pecunia  pootuA.— Hay  pactos,  según  Ulpiano  (3), 
M  que  son  in  rem,  y  otros  que  son  in  persona^:  y  el  mismo  jurisconsulto 
dico  que  se  llaman  in  rem  cua^dp  so  pacta  generalmente  no  p^^dir^  é  in 
per^onam  cuando  se  limiían  i  que  no  se  pida  á  una, persona  determina- 
da, y  que  no  solamentjB  debe  atenderse  ¿  las  palabras,  sino  también  é 
la  intención  de  los  c(^txay^n^^  para  apreciar  estas  diferencias,  porque 
^l  nopabne  de  la  p^r^ana  ^  ppnet^  veces  en  la  convención  no  con  el  ob- 
je^to  dehsioer  el, p9ptf)  personal,  sino  para  demostrar  la  persona  con 
,  quien  se  p^tCla^  ISs^.  supc^esto^  cuando  el  pacto  as  in  rem  aprovechará  á 
Jos  JBadorfes.,  no  cuando  es  in,  per$onam. 

Non  solent  his  accommodari,  —  Esta  doctrina  tiene  lugar  en  las  es- 
f  .cepoiopes personales,  -esto  es,  en  las  inherentes  á  la  persona,  de  las 
:,  rt  qae  dice  Paulo  (4);  excepti^nes  quw  cujusque  personoB  cohcercnt  non  tran-- 
h  /A0^MiU  a4'4dÍ9S>  El  texto  que  comento  presenta  ejemplo  de  estas  cscep- 
-,     eioaes  al  hablar  dei  deudor  que  ha  hecho  cesión  de  sus  bienes:  á  la  mis- 
^n  í  roa  QJ&se  pi^rteneco  el  pacto  personal  de  no  pedir» 
¡li    I  i  i.iSi  bQfiÍ9i¡»uis  Qfiss^riL  —  El  texto  en  concisas  pero  signifioaliv^s  pala- 
:yhtidfi  »fnifie^ta,la  razón  por  que  no  debe  aprovechar  eji  este  caso  á  ios 
,  jMÍindowí^elt^ofiqlo  dexqmpetencia, 
;  ..  .  n.  '-'  >    M.|.   -.,  .   ^  . 

i-        •      ■'   '  ;t  ilt     M    'J'^    -'' ' r ■ : . 


(1)  g.  6^  Ut.  XXt.  lib.  111  de  esUs  lusl. 

(2)  Ley  32.  lil.  XIV.  lib.  II;  y  §.  3,  ley  9.  til.  VI,  lib.  XIV  del  Dig. 
(3>  H.  a,  l'-y  7.  til.  XIV,  lib.  II  del  Dig. 

(4)  §.  ini(  lat,  ley  7,  til.  I,  líb.  XUV  del  Dig.       ' 
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TITÜLÜS  XV. 

Be  inierdiotU. 


TITULO    XV. 

De  los  interdíciof. 


El  emperador  Jasliniano  en  el  párrafo  inicial  de  este  titulo ,  que  á 
continuación  se  trascribe ,  dice  que  los  interdictos  eran  fórmulas ,  for^ 
mOB  atque  conceptiones  verborum,  por  las  q^e  el  pretor  manduiba  6  pro- 
hibía hacer  alguna  cosa.  En  el  concepto  de  fórmulas  se  asemejaban  á 
las  acciones ,  pero  en  lo  antiguo  se  diferenciaban  de  ellas  esencialmen- 
te en  puntos  gravisinios.  En  efecto,  al  dar  la  acción  nada  determinaba 
el  pretor  respecto  al  fondo  del  litigio,  sino  qtte  fijando  clámente  las 
cuestiones  que  debian  ser  objeto  del  juicio,  enviaba  á  los  li4;igaDte$^  ante 
los  jueces,  á  los  que  revestía  del  poder  de  condenar  dde  absolver ,  de 
modo  que  la  acción  venia  á  ser  la  causa  inmediata  de  Un  juicios  en  los 
interdictos  por  el  contrario  el  magistrado  terminaba  por  si  mismo  la 
cuestión,  intimando  un  precepto  á  una  parte  ó  á  ambas  en  lótmiíM^  im- 
perativos que  exigian  una  obediencia  inmediata.  Si  la  parte  á  quién  se 
imponia  esta  orden  rehusaba  obedecerla ,  ó  si  contestaba  á  los  hechos 
que  la  habian  promovido,  la  parte  contraria  podia  entablar  una  acción 
propiamente  dicha,  en  la  cual  el  juez  examinaba  si  el  demandado  habia 
rehusado  obedecer  ó  si  su  contestación  estaba  fundada  en  la  justicia,  y 
asi  en  este  caso  el  interdicto  venia  á  ser  ocasión  de  un  juicio ;  pero  no 
habia  logar  á  procedimiento  ulterior  coando  la  parte  contra  quien  se 
daba  el  interdicto,  voluntariamente  se  sometía  á  él  (4).  Diferenciábase 
también  el  interdicto  de  la  acción ,  en  que  para  esta  era  necesario  que 
el  demandante  se  fundase  en  nn  derecho  reconoéid^  por  la  ley  ó  por 
otras  fuentes  del  derecho  asimiladas  á  las  leyéé ,  h  que  no  sucedía  en 
los  interdictos.  ^  ^ 

Para  formar  mas  exacta  idea  de  esto  último,  conviene  6)atBe^ en  el 
origen  y  naturaleza  de  los  interdictos.  Faltatt  los  datos  tiec^^ri^^  para 
determinar  con  precisión  la  época  y  las  caúáas  dé  la  inífod^^ion  de 
los  interdictos,  pero  su  misma  indoley  formal  ^ilítéti  «I  cenyaltírarlas 
con  bastante  probabilidad  á  mi  juicioi  Tódsi  acoion<  sbpqne''lá>  i^Udacion 
de  un  derecho  reconocido  por  nná  ley;  tomanda  esta 'pi^I abra  en  un 
sentido  lato  de  modo  que  comprenda  lasj  divérsas  ptifrte^  <fM  ^«ná-e  los 
romanos  componían  el  derecho  escrito.  Pero^  aderhésd^  ««tos 'derechos 
existen  en  todas  las  naciones ,  y  especialmente  en  las  que  están  en  la 
infancia,  relaciones  é  intereses  que  aunque  dignos  xic  la  mayor  consi- 


(I)    g!^.  139,  141,  162,  183,  161  y  IC5.Coni.  IV  de  tas  Inst.  de  Cavo. 


Digitized  by 


Google 


6&SÍ 

ílcracion ,  no  han  sido  nunca  reconocidos  espresamente  por  t^  legíshi- 
dor :  asi,  en  Roma  la  posesión ,  esta  necesidad  sootal  nDÍversatmenle  re- 
conocida, fué  considerada  como  nn  simple  becho  y  no  protegida  por 
nipguna  sanción  legal;  asi  también  respecto  á  las  cosas  comtfaes,  pú- 
blicas y  de  universidad ,  y  aun  bajo  cierto  aspecto  las  sagradas  y  reli- 
giosas ,  no  se  concedían  acciones ,  lo  que  debia  fundarse  en  que  habien- 
do sido  establecidas  en  favor  de  todos,  no  se  consideraban  como  capa- 
ces de  constituir  un  derecho  propiamente  dicho  á  favor  de  unjdudadano 
particular.  La  falta  de  medios  legales  hubiera  producido  desórdenes  y 
turbación  de  la  paz  pública,  si  los  que  eran  privados  del  itso  dátales 
derechos  sin  razón  alguna ,  hubieran  tenido  que  apelar  é  la  foerza  para 
conservarlos.  De  aquí  debió  provenir  que  el  pretor;  mas  qvM  en  desem-' 
peño  de sa  jurisdicción ,  ea  virind  de  so  tff^Mrio,  para  éonsér^r  el  or- 
den é  impedir  que  los  particulares  acudiesen  á  vías  de  hecho;  totnasc 
instantáneamente  las  medidas  que  fueran  al  efecto  necesarias.  Bonjean, 
á  quien  pertenecen  las  reflexiones  que  anteceden ,  compmeba  la  exac- 
titud de  este  modo  de  considerar  los  interdictos ,  haciendo  obserrar  que 
casi  todos  ellos  versan  sobre  objetos  que  én  loa  puebbs  modernos  son 
considerados  como  propios  de  la  policía  administrativa ,  tales  como  la 
navegación  de  los  rios,  el  uso  de^  las  ribtras,  y  la  circulación  por  las 
calles  y  caminos,  y  que  solo  los  interdictos  posesorios  son  los  qae  se 
refieran  al  interés  privado,  y  ana  respeelo  á  «llosy  espeoisr>mente  al 
unde  t)t,  es  fácil  maniíesiar  loa  pontos  de  contacto  que  tienen  eon  el 
orden  público.  La  órdgn  dd  magietfado  Tenia  á  ser  para  aqnel  á  cuyo 
favor  se  habia  espedido,  el  origen  de  un  verdadero  derecha  que  daba  lo«* 
gar  á  una  acción. 

La  historia  no  re6ere  los  medios  judiciales  usados  antes  de  los 
interdictos  para  satisfacer  el  mismo  fín  :  es  de*  presumir  que  sa  uso 
'  comenzaría  en  los  primeros  tiempds  de  los  pretores,  y  por  lo  tanto 
que  ya  tuvieron  existencia  durante  el  sistema  de  las  acciones  de  ley« 
En  su  principio  se  daba  un  decreto  especial  para  cada  negocio,  pero 
exigiendo  la  repelicion  de  casos  nvedidas  generales,  las  pretores  ¡in- 
cluyeron en  el  edicto  las  fórmulas  de  los  interdiotos :  de  aquí  provino 
qu^en  log^r  de  acudir  dos  veces  ol  magistrado,  comO  antes  se  hacia, 
i^pa  para^ipbXeper  el  interdicto  y  otra  para  conseguir  la  aooion  contra 
aqueíiquo «obraba  infringiéndolo,  bastase  acudir  una  sola  vez  pidiendo 
Odia  aiceionioontra  la  p/ersona  que  habia  contravenido  á  lo  que  estaba 
pn9drite« •  por  regb  general  en  el  allmm  del  pretor.  Con  el  tiempo  In 
mayofi  parte  de  intereses  que  estaban  en  su^orígen  protegidos  por  los 
ij»lerdiétos,  idéron  considerados  como  derechos  y  protegidos  direc- 
tamente por  acóionés.  He  aqui  la  esplicacion  de  que  haya  interdictos 
y  acciones  que  vienen  á  tener  un  mismo  objeto ,  como  sucede  con  el 
interdicto  Salviano  y  la  acción  Servinna,  con  el  interdicto  quorum 
bonorum  y  la  petición  de  la  herencia   pretoria,   con   los  interdictos 
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Qxhibitorios  y  la  acetoa  ad  exhibendwn.  De  estas  trasform aciones  su- 
cesivas dimana  qao  los  interdictos  propiamenle  tales  no  existieran  en 
tjempo  de  Justiniano ,  y  que  fueran  reemplazados  por  acciones  en  el 
sentido  qite  se  daba  á  esta  palabra  en  el  sistema  de  los  juicios  estraor- 
dinarios. 


Sequitur,  ut  dispiciamus  de  in* 
terdíctis,  sen  actiónihus,  quat  pro 
his  $a:ercen(wr,  Erant  aulem  inter- 
dicta /omus  «(^ue  concepiionesver^ 
bofum^  qutbus  praelór  aul  jubebal; 
aliquid  ierí,  aut  fieri  prfhibebat. 
Quód  tune  ii£)ximé  fi^siebet,  ciim 
de  po6SQ$8iooe  aut  qoasi  posaessio- 
06  ínter  aliqoo»  contendebatur. 


Sígnese  que  tratemos  de  los  in* 
lerdíctos  ó  de  las  acciones  que  los 
reemplazan.  Los  interdictos  eran 
fórmulas  por  las  cuales  el  pretor 
maridaba  ó  prohibia  hacer  alguna 
cosa ,  lo  qoe  sucedía  especialmente 
cuando  se  disputaba  entre  algunos 
acerca  de  la  posesión  ó  de  la  cuasi- 
posesión. 


oRiemss. 
Tomado  áe  Ctyo.  {%%.  438  y  i39,  Com.  iV  de  a\is  Inst.) 


Cmumk 


AcUonibus  quoí  pro  his  exero&nhw^^*-'y éase  aqni  cómo  el  Empera- 
dor espresa  loque  acabo  de  manifestar  en  la  introducción  de  éste  titulo, 
á  saber,  que  en  su  tiempo  lo»  intordtctos  babian  degenerado  en  verda- 
deras acciones,  >  > 

Fom(B  atque  coneeptiones  €cr6orMm.— Queda  también  espücada  en 
la  introducción  del  titulo  la  signiñeaoion  de  estas  palabras. 


Summa  autem  divisio  interdicto- 
rum  ba!c  est,  quod  aut  prohibitoria 
sunt,  aut  restitutoria ,  aut  exhibito- 
ría.  Prohibitoria  sunt,  quibus  velat 
aMquM  fieri,  veluti  tim  sinttitió 
pcssOeuti,  vel  mortuum  inferenti, 
qno  ei  jus  erat  infei^endl,  vel  in 
locó  sacr6  adificari ,  vel  in  flumine 
publicó  ripáve  ejus  aliquid  fieri, 
quo  pejüs  navigetur  (a).  Restitutoria 
sunt,  quibus  resliiui  aliquid  jubete 
veluti  bonorum  possessori  posses- 
sionem  eorum ,  quae  quis  pro  baere- 
de,  aut  pro  possessore  possidet  ex 
eá  haereditale,  aut  cüm  jubet  ei, 
qui  vi  possessione  fundí  dejectus 
sit,  restituí  possessionem.  Exhibito- 
ria  sunt,  per  qua;  jubet  exhiberí 


La  principal  división  de  interdic-  1 
tos  es  que  ó  son  prohibitorios,  ó 
restilulorios  ó  exhibitorios :  son» 
prohibitorios  aquellos  en  que  el 
pretor  prohibe  que  se  haga  alguna 
cosa,  por  ejemplo,  inferir  violencia 
al  que  posee  sin  vicio  ó  ú\  (¿ue  lleva 
á  sepultar  un  cadáver  ¿un  sitio  en 
que  tiene  derecho  de  hacerlo,  6 
edificar  en  lugar  sagrado,  ó  hacer 
en  un  rio  público  ó  en  sus  riberas, 
cosa  que  perjudique  ó  la  navegar^ 
cion  (a).  Son  resolutorios  lo^  in** 
terdictos  en  que  el  pretor  manda 
restituir  alguna  cosa,  por  ejemplo, 
al  bonorum  poseedor  los  bienes  de 
una  herencia  que  otro  posee  en  ca- 
lidad  de   heredero,  ó  como  mero 
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veluli  eum,  cujus  de  libértate  agituí*, 
aut  liberlura,  cui  patronus  operas 
indicere  velil,  aut  parenti  Jiberos, 
qui  in  poleslale  ejus  sunt  (5).  Sunt 
tamen,  qui  pulant,  proprié  inter- 
dicta ea  vocari,  quae  prohibitoria 
sunt,  quia  inlerdicere  est  denunliare 
et  prohibere ;  restitutoria  autem  et 
exhibitona  proprié  decreta  voca- 
ri (c) :  sed  tamen  obtinuit ,  omnia  in- 
terdicta appellari,  quia  inter  dúos 
dícuntur. 


poseedor;  ó  cuando  manda  resti- 
tuir la  posesión  do  una  heredad  al 
que  fué  despojado  de  ella  por  fuerza. 
Son  exhibitorios  los  interdictos  eu 
que  el  pretor  manda  exhibir,  por 
ejemplo,  un  hombre  cuya  libertad 
está  en  litigio,  ó  uu  liberto  cuyos 
servicios  reclama  el  patrono,  ó  los 
descendientes  sobre  los  cuales  quie- 
re ejercer  su  potestad  el  ascendien- 
te (b).  Hay,  sin  embargo,  algunos 
que  creen  que  solo  se  da  propia- 
mente el  nombre  de  interdictos  ¿ 
los  que  son  prohibitorios,  porque 
la  palabra  interdicere  equivale  á 
denuntiare  y  prohibere  ^  y  que  los 
restitutorios  y  exhibitorios  deben 
llamarse  decretos  (c):  ha  prevale- 
cido, sin  embargo,  que  se  dé  á  to- 
dos el  nombre  de  interdictos,  por- 
que todos  son  decisiones  entre  dos 
partes. 


(«)    Tomado  de  Cayo.  (§§.  140  y  142,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 
(6)    Confonne  con  Cayo.  {%%.  i44  y  182,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 
(c)    Conforme  con  Cayo.  (§g.  139  y  140,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Veluti  vim  $ine  vitió  possúiení i.— Los  interdictos  prohibitorios  que 
aquí  menciona  el  Emperador  están  solo  puestos  por  ejemplo.  Gompleta- 
ré  esta  parte  del  texto.  Los  interdictos  prohibitorios  se  dividen  en  no 
posesorios  y  en  posesorios. 

Son  no  posesorios  los  interdictos:  4.«  de  morluó  inferendó  (1). 
cuyo  objeto  es  proteger  las  inhumaciones;  2.*  de  sepulchró  adiftcann 
dó  (2),  que  mny  semejante  al  anterior,  protege  la  ediGcacion  de  los 
sepulcros;  3.^  ne  quid  in  locó  sacro  fiat  (3),  para  defender  los  lugares 
sagrados  y  evitar  profanaciones;  4.*  ne  quid  in  locó  publicó  vel  itinere 
fiat  (4),  para  impedir  las  obras  que  estorbaren  á  los  ciudadanos  el 
goce  de  las  cosas  públicas  con  arreglo  á  sa  destino;  5.®  de  locó  publicó 


(1)  §.  1.  ley  l.  lil.  Vlll.  lib.  XI  del  Dig. 

(2)  ^.  5  de  la  misma  ley  i. 

(3)  Til.  VI.  lib.  XLlll  del  Dig. 

(4)  Tit.  VIU  del  mismo  libro. 
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fruendó  (<),  á  favor  de  los  que  tomaban  en  arrendamiento  ciertas  co- 
sas públicas;  G.°  de  vid  publica  el  ilitiere  publicó  refieiendó  (2),  otor- 
gado ú  los  que  reparaban  ó  componian  la  vía  pública;  7.^  ne  quia 
vid  publica  f  ilinereve  publicó  iré  y  agere  prohibeatur  (3),  interdicto 
muy  semejante  al  ne  quid  in  locó  publicó  vel  itinere  /lal,  pero  que 
protegía  mas  abiertamente  la  circulación  de  la  via  pública;  8.°  ne  quid^ 
in  flwnine  publicó ,  ripáve  ejus  fíat  quo  pejÚ9  navigetur  (4) ,  interdicto 
con  el  caal  se  impedia  todo  lo  que  pudiera  estorbar  á  la  navegación 
lluvial;  9. <*  n«  ftiid  tn  flumine  publicó  ^  ripáve  ejus  fíat  quo  alitér  aqua 
fluat,  atque  uti  priori  mtate  fluxit  (5) ,  contra  los  que  cambiaban  el 
curso  de  las  aguas  de  los  ríos  ;  40.^^  ne  quis  in  flumine  publicó  navigaro 
prohibeatur  (6),  interdicto  que  iiqne  íntima  conexión  con  el  quo 
he  enumerado  como  octavo;  H."  de  ripd  muniendd  (7),  cuyo  ob- 
jeto era  hacer  reparaciones  en  las  riberas  de  los  rios  para  evitar- 
les daños,  del  mismo  modo  que  á  los  campos  limítrofes,  pero  cui- 
dando de  no  perjudicar  al  uso  público  del  rio;  42.°  de  arboribuj/ 
cadendisy  interdicto  que  tiene  dos  capítulos,  ambos  prohibitorios, 
de  los  cuales  el  uno  autoriza  al  dueño  de  un  edificio  sobre  el  cual 
<lomina  un  árbol  del  vecino ,  si  este  no  lo  quita ,  á  cortarlo  entera- 
mente (8) ,  y  el  otro  que  introdujo  el  pretor,  siguiendo  las  leyes  de 
las  Doce  Tablas  (9) ,  permite  que  cuando  un  árbol  del  vecino  hace 
sombra  á  nuestra  heredad,  y  el  yecinó  no  lo  corta  hasta  la  altura  de 
<|uince  pies ,  lo  cortemos  á  la  mísma^  altara  por  aoaolros  mismos  (10); 
Id."»  de  glande  hgendá^  en  virtud  del<  cnal  Sé  ^rolegeal  daeño  de  los 
frutos  que  caen  sobre  la  heredad  del  vecino,  pQi'a  4^  P^®^^  sacarlos 
dentro  del  tercer  día  (44) ;  44.°  ne  vis  ñatei  qui  in  possessionem  mis" 
sus  eritf  por  el  que  se  auxilia  T  ios  K|tte  por  cualquier  título  son 
puestos  en  posesión  de  bienes  de -^ir»'|teriM|a^f4S)!f  45;*  (íea^uii 
ex  castellaa  interdicto  que  no  debe  confiUidirsé'  eoi*i8s  qué  protegen 
las  servidumbres  de  agua,  y  que  viene  ^60  vatilio^  de  aquellos  que^' 
tienen  derecho  á  una  cantidad  de  agua  alimentada  por  un  xnr^  i^* 
agua  pública  (43);  16.*"  de  migrandói  que  está  introdneUlo^lá  fftfor 


Ofw 


(I)  TU.' IX.  Hb.  XUIl  del  Dlg.  .,  v^.-    ..^    'M^.<^  \  ^^..  ..l,^ 

(9)  Til.  XI  del  mifmo  libro.  -;.       i^ 

(3)  g.  45.  ley  2.  til.  YUI  del  mismo  libro. 

(4)  Til.  Xll,  Itb.  XLVl  del  Dig.  u    .    .    - 

(5)  Tit.  XIII,  lib.  XLllIdol  Dig. 
{tí)  Tit.  XIV  del  mismo  libro. 

(7)  Tit.  XV  del  mismo  libro. 

(8)  §.  inicial ,  ley  4 .  tit.  XXVll  del  mismo  libro.     ' 

(9)  §.  8  de  dicha  ley  1. 
(10)  ^.  7  de  la  misma  ley  1 . 

¿H)  Tit.  XXVIII.  lib.  XUII  del  Dig.  . 

412)  ^.  17,  ley  I,  tit.  XU  del  mismo  libro;  y  ^.  159,  Conn.  IV  de  laslQáU,4ü  Cayo 

(13)  §.  38,  ley  I,  tit.  XX,  lib.  XUII  del  Dig.  ^ 
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tlel  ¡nquilino  que  después  líe  pagada  la  renla  quiere  salir  de  la  casa, 
conira  el  dueño  de  ella  que  se  opone  á  que  saque  los  muebles  afectos  al 
pago  del  inquilinsrto. 

Soa  inVerdictos  posesorios:  4.<>  uti  possidelis;  2,^  ulruhi;  3.*»  (íe  íci- 
nere  actuque  privató;  4.®  de  aquá  quolidianá  ;  5.®  de  aquá  cBstivá;  6.**  de 
rivis;  l.^defanU;.  S,^de  cloacis ;  9,^  de  operis  novi  nunliatione.  De  es- 
tos interdictos  se  hablará  mas  adelante. 

Quibus  restituí  aliquid  jubet,  veluti.  —  Conviene  observar  que  h 
palabra  reslitnere  se  toma  aquí  en  un  sentido  mas  lato  que  el  que  co- 
munmente se  da  á  la  palabra  restituir,  porque  no  se  refiere  solo  á  feco- 
brar  las  cos^s  que  nos  han  pertenecido,  sino  también  á  la  adquisición 
de  aquellas  sobre  las  que  no  teniamos  antes  derecho  alguno:  asi  es  qae 
en  el  texto  que  comento,  los  interdictos  adipÍ8cend(B  posse$sionis  se  ha- 
llan colocados  entre  los  restitutorios. 

Debo  advertir  aquí  que  á  la  mayor  parte  de  los  interdictos  prohi- 
bitorios que  protegen  derechos  reconocidos  por  la  ley ,  corresponden 
otros  interdictos  restitutorios  cuyo  objeto  es  destruir  lo  hecho  en  con- 
travención á  la  prohibición  de  los  primeros.  Bajo  este  supuesto  paso  á 
enumerar  los  principales  interdictos  restitutorios:  4.^  el  interdicto  di- 
rigido ¿  restablecer  la  vía  p\iblica  á  su  antiguo  estado ,  el  cual  se  opo- 
nia  al  prohibitorio  que  impedia  todo  lo  que  la  perjudicase  (1);  2.*^  el 
interdicto  para  destruir  lo  que  se  hubiere  hecho  perjudicando  á  U 
navegación  de  los  rios ,  que  se  oponía  al  interdicto  prohibitorio  que 
impedia  causar  tales  perjuicios  (^) ;  3.^  el  interdicto  que  se  daba  para 
restablecer  el  curso  antiguo  de  las  aguas,  que  se  oponía  al  interdic- 
to prohibitorio  que  vedaba  cambiar  su  ¿urso  (3) ;  4.*  el  imcrdiclo 
prohibitorio  ne  vis  ¡ial  ei  qui  m  possessionem  missus  erit ,  íe  concedía 
también  como  ínlerdioto  restitutorío  (4) ;  5.*  el  interdicto  dé  cloatis 
que  era  prohibitorio  y  restitutorío  á  la  vez  (5) ;  6.®  el  interdicto  qoc 
tenia  por  objeto  la  destraccion  de  la  obra  hecha  en  infracción  de  U 
orden  que  mandaba  suspender  tos  trabajos,  el  cual  se  oponia  al  inter- 
dicto prohibitorio  de  o/ieris  novi  nunlxatione  {6) ;  1,^  el  interdicto  para 
quitar  las  ruinas  causadas  por  un  edificio  que  se  habia  desplomado  so- 
bre la  propiedad  del  vecino  antes  de  que  prestara  el  dueño  la  caución 
dúánni  inftcli  (7)  jáe  cfae  se  ha  hablado  eo  otro  lugar;  8. "^  el  inter- 
digo quod  vi  aut  clUm  con.  que  ee  auxiliaba  á  aqaellos  á  quienes  pcr- 


(1)  J5.  35,  ley  2.  líi.  VIH,  l¡l>.  XUIl  flol  Dii?. 

(2)  í^.  49,  ley  4,  lit.  XIl  del  mismo  libro.  '  / 

(3)  ,^.  H.  ley  1,  til.  XIII  del  mismo  libro.  '' 

(4)  §.  2,  ley  3,  til.  IV  del  mismo  libro. 

(.■S)  Jí.  43,  ley  I,  til.  XXm  del  mismo  libro. 

(0)  ti.  7,  ley  í:íí.  inicial ,  ley  20;  y  i^.  4.  ley  21,  tít.  I,  lib.  XXXIX  dH  Dig. 

i 7)  §.  2,  ley  7,  úl.  11  del  mismo  libro. 
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judiCfiba  uaa  obra  ya  hecha  á  pesar  de  la  prohibición  del  perjudicado, 
ó  evitando  que  tuviera  de  ella  conocimiento  (i) ;  9.**  el  interdicto  Mama- 
do fraudalorio  que,  como  la  acción  Pauliana ,  tenia  por  objeto  revocar 
los  actos  del  deudor  en  fraude  de  sus  acreedores  (2) ;  10.<»  lodos  los  in*- 
terdictos  de  adquirir  la  posesión,  y  11."  todos  los  interdictos  de  recu- 
perar Id  posesión. 

Exlnbitoria.  —  Los  interdictos  exhibilorios  son:  1.**  de  homine  liberó 
exhibendóf  cuyo  ebjeto  es  que  no  sea  detenido  ilegalmento  el  hombro 
libre  (3);  2.'  de  liberis  exhibendis ,  el  cual  compete  al  padre  de  familia 
para  qne  se  le  exhiban  los  descendientes  sometidos  á  su  potestad  á  fin 
de  reivindicarlos  (4) ;  3.^  de  libertó  exhibendó ,  concedido  al  patrono 
para  que  se  lo  exhiba  el  liberto  que  ha  sido  manumitido  con  la  obliga- 
cioa  de  prestar  servicios  (5);  4.®  el  interdicto  que  liene  por  objeto  la 
exhibición  de  personas  de  cuyo  estado  se  litiga ,  interdicto  de  quJ  no 
hay  ninguna  otra  noticia  mas  que  la  que  Justiniano  da  en  el  párrafo  que 
comento,  y  5.°  el  de  tabulis  exhibendis ,  con  que  el  pretor  venia  en  au- 
xilio de  los  que  no  siendo  dueños  de  un  testamento  estaban  interesados 
en  conocer  algunas  de  sus  disposiciones  (6). 

No  debe  creerse  que  uno  mismo  era  el  objeto  de  la  acción  ad  ex- 
hibendum  y  de  los  interdictos  exhibitorios:  la  primera  tenia  lugar  solo 
respecto  de  las  cosas,  y  por  lo  tanto  también  acerca  de  los  esclafOs; 
Io8  interdictos  exhibitorios  por  el  contrario  hacían  relación  á  las  perso- 
nas libres  (7).  De  esta  regla  so  separaba  el  interdicto  do  iábutis  exhi- 
bendis,  anomalía  que  algunos  atribuyen  á  que  el  testametito  podiá  con- 
tener la  manumisión  de  esclavos. 

Sequens    divisio     inlerdicloruní  .      La  segunda  división  de  los  inler-  í 
hscesl,  quod  qua^dam  adipiscendae     dictoses  que  unos  se  dan  para  ad- 


possessionis  causa  comparala  sunl, 
quídam  retinendse,  quaedam  rcco- 
perandaí. 


quirir,  oíros  para  retener  y  oíros 
para  recobrar  la  posesión. 


OfilGBlIBS. 

Tomado  de  Cayo.  (§.  145,  Con».  IV  ílc  SUS  Inet. ) 

■    •      '      '  '■■■  t  'í  I  ■).  '■'.<  I 

Comentarlo. 

Seguens  dk^ifio.  — Mas  que  división  es  esta  ona  snbdi^aioiLíd^Jos 
interdictos  que  se  rieren  á  los  dereohos  individualcí^  do  iosvciwkida- 


íl)  Til.  XXIV.  lib.  XLin  del  Di;;. 

(•i)  .^.  inicial,  ley  10.  itt.  Vlll,  hb.  XLU  (Uil  \)\a- 

(3)  Til.  XXIX ,  lib.  XLlll  del  Dii?. 

(4)  Til.  XXX  del  mismo  libro. 

(5)  §.  46a,  Com.  IV  de  las  Insl.  de  Cayo. 
16)  Til.  V.  lib.  XLWI  del  Dig. 

(7)  Ley  43,  Ul.  IV,  lib.  X  del  Dig. 
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nos,  ad  rem  familiarcm ,  como  dice  Paulo  (4).  Esta  división  debe  com- 
binarse con  1n  anterior ,  porque  los  interdictos  de  que  aquí  se  habla  son 
también  prohibitorios  ó  reslitutorios. 

AdipiscendcB  possessionis  causa 
interdictum  accommodatur  bonorum 
possessori,  qnoú  appellatur  quorum 
BONORUM ,  cjusque  vis  et  polestas 
hxc  est ,  ut  ,  quod  ex  hls  bonis 
quisque,  quorum  possessio  alicui 
dala  est,  pro  harede  aut  pro  pos- 
sessore  possideat,  id  ei,  cui  bono<- 
rum  possessio  data  est,  restituere 
debeal  (pro  haerede  autem  posside- 
re  vidíetur ,  qui  putat,  se  hacredem 
esse;  pro  possessore  is  possidet,  qui 
nnlid  jure  rem  haereditariam,  vel 
eliam  lotam  haeredilalem ,  sciens  ad 
se  nou  perlinere,  possidet).  Ideó 
aulcm  adipiscendx  possessionis  vo- 
catur  interdiclum,  quia  el  tantüm 
ulile  est,  qui  nunc  primüm  conalur 
adipisci  reí  possessionem :  ilaque 
si  quis,  adeplus  possessionem,  ami- 
serit  eam,  hoc  interdictum  ei  in- 
ulile  est  (a).  Interdictum  quoqué, 
quod  appellatur  Salvianum,  ad¡- 
piscendffi  possessionis  causa  com- 
paratum  est,  eóque  utitur  dominus 
fundí  de  rebus  coloni,  quas  is  pro 
mercedibtts  fundí  pignori  futuras 
pepigisset  (6). 


Para  adquirir  la  posesión  -se  da  3 
al  bonorum  poseedor  el  interdiclo 
QUORUM  bonorum:  su  efecto  es  obli- 
gar al  que  posee,  ya  en  concepto  de 
heredero,  ya  en  el  de  poseedor,  al- 
guna parte  de  los  bienes  á  que  los 
restituya  á  aquel  á  quien  se  ha  da- 
do la  bonoí^m  posesión,  (Posee  á  ti- 
tulo de  heredero  el  que  cree  que 
realmente  lo  es;  y  posee  como  po- 
seedor el  que  sin  tener  derecho  al- 
guno, y  sabiendo  que  no  le  perte- 
nece, posee  una  cosa  herediUria, 
ó  tal  vez  toda  la  herencia.)  Dícese 
que  este  interdicto  es  para  adquirir 
la  posesión,  porque  solo  aprovecha 
al  que  por  primera  vez  quiere  ad- 
quirirla. No  será  útil  por  lo  tanto  á 
aquel  que,  habiéndola  ya  consegui- 
do, la  perdió  (a).  También  se  da 
para  adquirir  la  posesión  el  inter- 
dicto llamado  Salviano,  y  de  él  usa 
el  propietario  de  una  heredad  res- 
pecto de  las  cosas  del  colono  que 
este  hubiera  pactado  que  quedasen 
hipotecadas  al  pago  de  los  arrenda- 
mientos (b). 


(a)  Tomado  de  Cayo.  (g.  i4i,  Com.  IV  de  sus  last.) 

(b)  Copiado  de  Cayo.  (g.  147  del  mismo  Comentario.) 

C«nieBtM*l«. 

AdipiscendcB  possessionis, — Entiéndese  por  interdictos  para  adqui- 
rir la  posesión  aquellos  que  se  nos  dan  á  fm  de  obtener  la  que  antes 
no  babiamos  disfrutado.  En  este  texto  se  habla  solo  de  los  llamados 
quorum  bonorum  y  Salviano:  ligeramente  haré  indicación  do  los  de- 
más. Estos  son:  el  posesorio  fpossessoriumj  ,  el  sectario  (sectorium)^  el 


(I)    §  3,  ley  2,  til.  1,  lib.  XLIII  del  Dig. 


Digitized  by 


Google 


669 

quod  legaíorum  y  el  qu6  itinere.  El  ioterdiclo  posesorio  era  el  qac  anli- 
gaamente  se  daba  ni  comprador  universal  de  los  bienes,  cmplor  bono- 
rum^  para  obtener  la  posesión  de  lo  que  babia  comprado  (4).  Este 
comprador,  como  en  otro  lugar  (2)  he  manifestado,  era  un  sucesor 
universal ;  pero  la  adjudicación  de  los  bienes  no  le  daba  el  dominio 
quiritario,  sino  que  se  reputaba  in  bonis  lo  vendido  basta  que  por 
medio  de  la  usucapión  adquiría  la  propiedad  civil  (3) :  de  aquí  es  que 
no  Gorrespondiéndole  la  reivindicación ,  y  no  pudiendo  por  otra  parte 
entablar  la  acción  Publiciana  porque  no  habia  empezado  á  poseer,  ni 
habia  por  lo  tanto  perdido  la  posesión ,  se  le  concediera  este  interdic- 
to para  que  empezara  á  poseer.  El  interdicto  sectorio ,  sec¿orttim,  de 
la  misma  naturaleza  que  el  posesorio,  se  otorgaba  á  los  que  habían 
adquirido  bienes  puestos  en  venta  á  nombre  del  Estado.  Provenia  «su 
denominación  de  que  se  llamaban  sectores  los  que  compraban  bienes 
públicos  (4).  El  interdicto  qxiod  legatorum  se  concedía  al  heredero 
para  que  se  restituyese  á  la  herencia  todo  lo  que  sin  su  participación 
se  hubiere  sacado  por  titulo  de  legados :  era  adipiscendi  possessionisy 
porque  por  medio  de  él  obtenía  el  heredero  la  posesión  de  objetos 
cuya  tenencia'  no  habia  adquirido  antes  (5).  La  fórmula  del  interdicto 
quó  itinere  es  la  siguiente:  Qué  itinere  venditor  usus  est  quominús 
emptor  utatur ,  vim  jieri  veto.  La  servidumbre  xter  era  como  las  demás 
capaz  de  cuasi-posesion ;  mas  el  comprador  de  la  heredad  á  cuyo  bene- 
fício  estaba  constituida ,  no  continuaba  la  posesión  del  vendedor ,  y  así 
en  el  caso  de  que  fuera  turbado  en  su  ejercicio  antes  de  haber  empezado 
á  cuasi-poseerla ,  necesitaba  un  interdicto  para  la  protección  de  su 
derecho. 

Accommodatur  bonorum  poAsessort.— El  interdicto  quorum  6o- 
norum  es  el  que  se  da  al  bonorum  poseedor ,  esto  es ,  al  heredero  pre- 
torio, para  adquirir  la  posesión  real  de  la  herencia,  y  de  consiguiente 
no  es  aplicable  á  cada  cosa  en  particular,  sino  á  todos  los  bienes 
hereditarios  en  general  (6).  Al  heredero  civil  no  compete  este  inter- 
dicto ,  á  no  ser  que  reúna  á  esta  cualidad  la  de  bonorum  poseedor ,  y 
acepte  esta  última  (7).  En  tal  caso  el  interdicto  quorum  bonorum  tiene 
sobre  la  petición  de  la  herencia  la  ventaja  de  la  celeridad ,  y  la  mayor 
facilidad  de  probar,  porque  basta  acreditar  en  él  la  cualidad  de  bonorum 
poseedor. 


i)  §.  U5,  Com.  IV  de  las  Insl.  de  Cayo. 

(2)  En  el  comenlario  al  §.  inicial,  til.  XII,  lib.  III  de  esla  obra. 

(3)  §^.  80  y  81  de  las  Inst.  de  Cayo. 

(4)  ^.  I46«  Com.  IV  de  las  lust.  de  Cayo. 

(5)  Til.  111.  lib.  XLIll  del  Di». 

(6)  ,S.  Mey  1,  tit.  11,  lib.  XLIU  del  Dig. 

(7)  g.  34,  Com.  111  de  las  Insl.  de  Cayo. 
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Pro  hcBrede  aut  pro  possessore.  — Tieno  laai)>iea  logar  este  ioterdic- 
to  contra  aquellos  que  por  dolo  han  dejado  de  poseer  (1),  doclrina  que 
ya  queda  espnesta  en  otros  lagares.  De  aquí  se  iuGere  que  al  que  posee 
alguna  cosa  por  titulo  singular  no  puede  deiuandarse  por  esta  900100^; 
€omo,tampoco  por  la  de  la  petición  de  la  herencia  (2) ;  porque  seria iiw 
juslp  que  aquel  de  quien  no  coosla  que  es  doeño,  pudiese  privar  á  otiK> 
(le  lo  que  poseia  con  buena  íé  y  jn<4o  Vítulo,  y  tal  vez  oon  el  verdaderp 
carácter  de  señor. 

ResiUmre  debeat.-^Al  hablar  de  los  interdictos  resVitotorios  se  dijo 
que  esta  denominación  se  apiica  también  por  regla  general  á  I06  de  ad- 
quirir la  posesión ,  si  biea  en  otras  ocasiones  y  en  su  sentido  eslrioto  y 
literal  jse  refiere  solo  U  palabra  r^íihwr^  pl  recobro  de  la  Qosa  qu^  aate^ 
ya  hemos  poseído. 

Quod  appellñtur  Salmanum.  — >Sem^ante  es  el  inl«rdioto.S«^tiaQo 
á  la  acción  Serviana:  and  y  otra  concurran  al  mismo  oi>j^;  $Mk  eoii- 
bargo,  se  diferencian  en  cuanto  á  su  utilidad,  porque ^l  iaierdieto 
Salviano  es  un  remedio  posesorio,  y  la  acción  Serviaqa  u»  r^ipedio 
pAtitorio;  y  «demás  el  interdicto  SalviaiM  ha  sido  introdu^eido  ctonotoo 
medio  de  llegar  á  I9  acción  Serviaoft^  de  tal  moda  que  foesa^MMOidD^e^ 
puede  tener  lugar.  Diferénoianse  también  uno  y  otro  remedio^!  w  9^^ 
en  el  interdieto  SaWiané  bastaba  probar  que  la  coaa  ae.^^  de  que  ver^ 
saba  estaba  dada  en  preoda,  y  ea  la  acción  Serviana  c^ra  oece^afio  ade- 
más probar  qae  estaba  en  los  bienes  del  deudor  cuando  la  prenda  ^se 
había  constituido ^3).         ,, 

De  rd>ii8  cp/onú^^I^p^  i^ome&taristas^  agitan  la  cuesitioj;)^  de  si  el 
interdicto  Salviano  pv(ede  ,&er  también  entablado  por  aquel  ¿^  qai^n 
<xnx)pete  la  aeoiofi  ^^u^irtServiana  6  hipotecaria,  y  m^  e^taa, ac^jcd^s 
acerca  de  este  punto.  'Fándanse  lo$^  que  qnáeren  dar  est^en^a  al 
interdicto  en  qoe  las  mismas  razpnes  q^ei  aooosejaron  que  4a  acMn 
Sérviafia  se  aplicara  á'  toda,  oíase  de  hijiotecas  coi^  el  nombra  de 
caási^5etTÍa<na ,  existen  pira  qtté  el  interdloio  SaWtane  inlrodoeido  >á 
favor^  de^  düeñó'  de  una  heredad  rural  sea  aplicable  á  todo  acreedor 
hipotecario  que  sé  halle  en  circunstancias  análogas.  A  pesar  de  lo  res- 
pet^Ele  qae  es  la  autorid0d  de  los  antiguos  y  modernos^  que  sostienen 
esta  opin^op^  contándose  entre  Iqs  últimos  á  f  bi^dut  y  Vangerow,  no 
p.ue^Qi  a49ptarU ,  porque  ni  encuentro  bastante  fundamento  en  los  textos 
.^nq^Q  s^e  appya,  ni  me  parece  que  es  legítima  la  deducción  de  una  á 
ojtf^.clflíi^d^bippt^cas.      ' 

. /«»r*f^DífícÁl  es  fijar  hast9  qué  punto  el  interdicto  Salviano  puede 


(1)  Leyes  131  y  150,  ui.  XVII,  lib.  L  dH  Díg. 

(2)  Ley  7,  lil.  XXXI.  lib.  III  del  Cód. 

(3)  §.  I.  ley  15,  til.  I,  lib.  XX;  v  ley  23,  ÜL  lU,  liU  .\\It  del  Dig. 
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tenor  lugar  contra  los  terceros  poseedores.  Si  su  fórmala  hobtera  llega- 
rlo hasta  nosotros,  no  habría  sin  dada  semejante  dificultad;  mas  hoy, 
en  Id  discordancia  de  los  textos,  es  arriesgado  fijar  una  opinión.  Un 
fragmento  de  Juliano  inserto  en  el  Digesto  (1) ,  concede  el  interdicto 
Salviano  contra  un  tercer  poseedor,  lo  que  es  conforme  á  lo  que  dice 
Teófilo  en  su  Para/iras ís;  pero  por  otra  parle  una  constitución  del  em- 
perador Gordiano  (2)  declara  que  solo  tiene  lugar  contra  el  mismo  oo^ 
lono  ,  y  por  lo  tanto  que  si  los  objetos  pasan  á  manos  de  un  tercer  po- 
seedor, el  único  recurso  que  tendrá  el  dueño,  será  el  de  la  acción  Ser- 
viana.  Vangerow  encontrando  dificultad  en  resolver  esta  cuestión,  la 
corta  diciendo  que  hay  una  antmomio ,  dando  la  prefereacia  i  la  ley 
del  Código  que  es  en  sn  concepto  la  que  fMrevalecia  en  tiempo  de  ins- 
tiniano.  Me  inclinaría  á  esta  opinión;  pero  me  detiene  la  autorídad  de 
Teófilo  que  sienta  abiertamente  la  doctrina  contraria ,  y  no  es  de  creer 
que  tan  dístingoido  jarísconscrito  ignorase  cuál  de  las  dos  opiniones  era 
la  vigente  en  su  época. 

La  ley  del  Digesto  de  que  acabo  de  hacer  mención ,  dice  (3)  espre- 
isamente  qae  si  el  mismo  colono  hubiera  hipotecado  separadamente 
in  sóliditm  los  mismos  objetos  á  dos  personas  que  poseían  una  heredad 
pro  in  divisó ,  será  preferida  en  el  interdicto  Salviano  la  que  tuviere  ]a 
posesión,  aunque  una  y  otra  sin  distincioo.  deberán  ser  preferidas  á 
i  as  estradas.  Esta  doctrina  debe  entenderse  limiCtada  al  caso  de  qoe  so 
trata. 


I  ñetinendcepossess'ionis  causa  com- 
parala sunt  Inlerdicla  xm  possiüetis 
ct  üTRtJBi ,  ciim  ab  utrtique  parte  dt 
propietate  alicnjus  rei  conlroveírsia 
nit;  ei  ante  qnftrilnr,  ntcr  vt  lili- 

^atoríbns  possidere,et  otcr  pelero 
iíebeat  (a).  Namque  nisi  anlé  expío- 
ratum  luerit»  ulrius  eorum  possessio 

,sit,  na»  polMt  petitoria  actio  imti- 
iui,  quia  et  civilis  ct  naluralis  ralio 
facit,  ulalius  possident,  alius  a  pos- 
sidente  pela  I  (6j.  El  quia  longé  com- 
modius  est,  possidere  potiüs,  qudm 
pe/erc,  ideo  píerumquc  et  ferc  sem- 
pór  Ingens  existit  contentio  de  ipsá 
possessione.  Commodum  aulem  pos- 
sidendí  fn  e(V  cst,  qood,  eliam  si 


Se  dan  para  retener  la  posesión 
ios  hiterrdictos  utt  tosstdetis  y 
üthgb\,  cuando,  sníicitíido  un  ploUo 
acerca 'de  te  ^propiedad  de  una  cosa, 
se  trata  'de  investigar  priODeramente 
caá t  de  los  éús  litigantes  debe  ser 
q1  poseedor  y  cuál  el  demandan- 
te (a).  P^r(|ue  si  no  sq  ha  fijado  C4)n 
anleriorídad  quién  de  ellos  es  tel 
poseedor,  imposible  se  hace  enla- 
biar la  acción  petitoria ,  pueslo  que 
el  derecho  civil  y  la  razón  nalural 
exigen  que  uno  posea  y  que  olro 
pida  ib).  Y  como  es  «rucho  taos 
venlajost)  poseer'  que  reivfrtdiéafr, 
suele  haber  gran  contienda  acerca 
de  b'mi^a  posesión.  Lá  YenUija  de 


(O    g.  inicial .  ley  I.  tit.  XXXUl.  Hb.  XLlll 
(3)     Ley  I,  lit.  IX.  lib.  VlllilelCód. 
(3)    g.  Mey  I.  irl.  XlCTIII,  lib.  XlMl. 
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qu^  res  im  ^^9  ^ui  possulel,  si 
ippdo  ador  non  potueril  suam  csse 
probare,  remanet  su6  locó  possessio; 
propler  quam  causam ,  cum  obscura 
sírit  uiriusque  jura,  contra  pelito- 
rem  jüdicari  solet  (c).  Sed  interdictó 
quidém  uti  possioETiá  de  fundí  vel 
adlum  possessione  conlenditur, 
üTRüBi  vero  interdictó  de  rerum 
niOTtIitím  possione.  Quorum  vis  et 
poiestas  plurimam  inler  $e  dífferen- 
Uam  apoé  veleres  babebat:  iuhd  vn 
POssiDBiis  interdictó  is  vinceb&i,  quí 
iotordioli  iempore  posúdebal»  si 
modo n4C  «i,  neo  clám^  nmiprÉCa- 
rió  nactus  fuerat  ab  adversario  pos- 
si^iQoem,  eliam  si  alium  vi  expu- 
l^q\t ,  aut  clam  abripuerat  aiieaam 
possessionem ,  aut  precario  rogave- 
rat  aliquem'.  utsibi  possidere  liceret; 
UTRUBi  vero  interdictó  ís  vincebat, 
qui*  majore  parte  ejus  anni  nec  vi, 
nec  dam,  nec  precario  9b  adversa- 
rio possidebat  [d),  Hodié  tamen  alí- 
tér  ob^&rvator:iiam  utrios^iue  Inter- 
dioti  fiotéstas,  quantum  ad  possessio- 
nem pertinet,  exaequala  est,  ut  ilie 
vÁw|at  M  m  re  aoR  et  ia  re  mobili, 
c|ui.p(^»essÍDnein  nec  vi,  Becclam, 
nfm  precario  ^b  ^^pp-sfuriQ  lilis  coih 
iestai\oub>  tegtpore  ^ineyt. 


la  posesión  consiste  ^  que.  anii 
cuando  la  cosa  no  pertenezca  al  i|ue 
la  posee,  él  quedará  en  U  po^oo 
de  ella  si  el  actor  no  puede  probar 
que  sea  suya ;  porque  cuando  ¡os  de- 
rechos de  ambos  litigantes  son  oscu« 
ros,  el  uso  ha  introducido  que  se 
juzgue  contra  el  demandante  (c). 
El  interdicto  un  possidetis  se  aplica 
cuando  áe  disputa  acerca  de  la  po- 
sesión de  una  heredad  ó  de  nn  edi- 
ficio; y  ei' interdicto  tttrub)  cuando 
se  ttaia  de  la  posesión  de  los  bienes 
«nebíes,  filtre  los  «iHígaos  había 
diferencia  en  loeefeeios  de  estos  in- 
terdictos, porque  en  el  un  foísipe-. 
ravaneia  ei  que  poseia  al  tiempo 
de  entablar^,, con  lal  qae  no  hn-* 
bicra  conseguido  la  posesiott  de  $b 
contrarío  viólenla»  clandestina  ó 
precariamente,  aunque  poseyese  coa 
alguno  de  estos  vicios ,  respecto  á  un 
tercero.  Por  el  contrario ,  en  el  in- 
terdicto UTRüBi  vencia  el  que  en  la 
mayor  parte  del  año  habia  poseído 
sin  violencia,  sin  cland^tinidad  y 
no  á  titulo  de  precario  cau  respecto 
á  su  contendiente  (i).  Otra  cesa  su- 
cede hoy,  porque  ambos  ioterdíe- 
tos  han  sido  igualados  por  lo  -qae  4 
la  posesión  se  refiere;  de  moéa  qaa 
vence,  bien  se  trate  de  cosas  íonMie- 
bles  ó  de  muebles,  ejf  que  al  Ueoipo 
de  la  contestación  á  la  demaada  p<K 
see  sin  violencia,  ^n  clajideotinldM 
y  no  á  título  de  precario  respecto  á 
su  colitigante. 


OVIOtNBS. 


ib) 
(C) 

id) 


Tomado  de  Cayo.  (§.  1(8,  Coui.  IV  de  sus  lüst) 
Conforme  con  tJIpiano.  (Ley  62,  lit.  I,  l¡b.  V  del  Dig.) 
Conforme  con  Cayo.  (Ley  24,  tit.  I ,  lib.  VI  del  Dig.) 
Cüiifonne  con  Cayo.  (§g.  149  y  130,  Coni.  IV  de  sus  Insl.) 


Comen  larlo* 


'  Relínendcts  possessionis,  —  Los  interdictos  retínendo!  possessionis  tie- 
nen por  objeto  proteger  al  poseedor  actual  contra  todas  las  vías  de  he- 
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oho  que ,  sia  haeerie  perder  eoterameote  la  posesión ,  le  turben  en  sn 
ejercicio.  No  son  solo  dos  los  interdictos. mencionados  espresamenle  en 
el  texto  los  qne  hay  de  esta  clase,  sino  además  otros  de  que  hablaré 
al  terminar  el  comentario. 

Uli  possidelis. — Antes  de  comenzar  á  esplicar  cada  clase  de  los 
interdictos  de  retener  la  posesión,  enamoraré  algunas  circunstancias 
generales  que  á  todos  comprenden.  Estas  son:  4.*  Solo  pqede  entablar- 
los el  que  tiene  la  posesión  jurídica  propiamente  dicha,  siendo  indi- 
ferente que  esta  posesión  sea  justa  ó  injusta  (1).  2.*  Para  *que  haya 
lugar  á  ellos  es  necesario  que  la  posesión  se  turbe  por  actos  contra- 
rios á  la  voluntad  del  poseedor,  bien  sean  estos  de  violencia  ó  bien 
clandestinos,  ó  bien  abasando  de  la  cosa  que  se  ha  concedido  en 
precario  (3).  3.*  Los  actos  de  violencia,  si  bien  deben  haber  turbado 
al  poseedor,  no  han  debido  llegar,  sin  embargo,  á  despojarlo  de 
la  posesión. 

Descendiendo  ahora  en  particular  al  interdicto/  uli  pos$idetÍ8  de 
que  habla  lel  texto,  puede  conocerse  que  su  denominación  proviene 
de  las  palabras  con  que  estaba  concebida  la  fórmula  en  qne  se  otorga- 
ba ,  lo  que  sacede  con  la  mayor  parte  de  los  interdictos.  Dicha  fór- 
mula era  la  siguiente:  ÜU  eos  Cides  de  quibw  agilur^  nec  vi,  nec 
clám ,  nec  precario,  alter  ab  alteró  possidelis,  qtumiinús  ilá  poesideaiis 
vim  fieri  veto.  El  interdicto ,  como  de  la  fórmula  se  ¡n6ere ,  es  pro- 
hibitorio, y  aunque  esta  se  limite  á  hablar  de  los  edificios,  la  espresion 
de  ellos  debe  tenerse  como  ejemplo,  puesto  que  dicho  interdicto  es 
aplicable  á  lodos  los  inmuebles  (3).  * 

Merece  notarse  que,  á  diferencia  de  todos  los  interdictos  de  que 
hasta  aquí  se  ha  hablado ,  el  pretor  se  dirigía  en  este  á  los  dos  liti- 
gantes, de  suerte  que  no  tenia  por  objeto  en  él  tomar  decisión  en 
ningún  sentido  ni  cortar  el  litigio,  sino  mas  bien  sentar  una  regla 
conforme  á  la  cual  el  juez  decidiese  una  cuestión  no  resuelta  por  el 
derecho  civiL  El  número  plural  possidelie^  possidealiSf  de  que  se  osa 
en  la  fórmula,  daba  por  resultado  que  el  juez  pudiera  condenar 
definitivamente  á  uno  ó  á  otro  de  los  litigantes,  segan  qnien  fuera 
el  que  hubiese  contravenido  al  interdicto ,  bajo  cuyo  aspecto  se  llama- 
ba al  uli  possidelie  doble  ó  misto.  Podia  también  esto  misodo  prodocir 
el  efecto  de  que  el  litigante  que  no  se  creyese  fuerte  en  sn  derecho 
renunciara  espontáneamente  á  las  pretensiones  que  tuviera,  para  no 
esponerse  á  las  consecuencias  de  un  juicio  y  de  una  sentencia. 


(1)  Uy  a,  til.  XVU,  lib.  XLlli  del  Dig. 

(2)  J^.  inicial,  ley  1:  §§.  a.  3  y  4 .  ley  3.  til.  XVII;  y  §§.  .^,  C  y  7.  ley  I,  til.  XXIV. 
lib.  XLlll  del  Dig. 

f3)     §§.  1 ,  7  y  8  .  lil.  XVII ,  lib.  XLUI  del  Dig. 

Tomo  ii.  8I> 
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Utrubi.^^Ki  tentó  dice  cuanto ,  por  derechi^  antiguó  y  nutiro,  con* 
viene  sftber  respecto  á  este  interdicto. 

Cúm  ab  utráqne  parte  de  proprietate  alicujw  rei  eotUrwersia  íil,-^ 
Considerados  los  interdictos  reUnend(B  postessi&nis  bajo  el  dspetto 
qne  propone  el  texto,  es  decir,  como  medios  jarídicos  pdra  fijar  qníén 
tía  de  ser  el  qae  tenga  el  carácter  de  demandado  en  el  pleito,  deben 
mirarse  como  una  instancia  preparatoria  de  otra  instancia.  Pero  no  es 
este  el  único  punto  de  vista  bajo  que  pueden  ser  considerados,  porque 
'con  fi*ecuencia  se  los  emplea  solo  por  lo  que  hace  á  la  posesión,  y 
con  abstracción  absoluta  de  todo  pleito  posterior;  asi  sucede  cuando 
-el  poseedor  ha  sido  perturbado  en  la  posesión,  y  solicita  la  reparación 
de  los  perjaicios  qde  por  ello  se  le  ban  ocasionado,  y  cuando  el  mis* 
"íM  poseedor  pide  que  se  le  proteja  conti^  la  turbación  inminente  de  la 
posesión. 

Non  pótest  petitoria  actio  tns(t(ui.*— La  acción  real  se  entabla  stem^ 
^>re  contra  el  que  posee  ó  contra  el  que  por  fíbcion  de  derecho  se  reputa 
poseedor ,  según  en  otros  lugares  he  manifestado. 

Long^  tommodius  e»t,  possidére  pofttU,  quám  petere.  —  Prescin^ 
<fiendo  de  las  muchas  ventajas  que  tiene  el  poseedor,  hay,  cuando 
se  trata  de  un  juicio,  la  de  que  la  carga  de  probaí"  recae  sobre  el  que 
no^  posee,  y  que  si  este  no  prueba  su  intención  debe  ser  absuelto  el  de^ 
mandado. 

Neo  vi ,  neo  clám ,  neo  precario.  —  La  palabra  vi  se  refiere  á  la  po- 
sesión violenta  de  la  cosa ,  clám  k  la  clandestina  y  preearid  á  la  otorga- 
da en  virtud  de  rue^s,  y  que  solo  dura  mientras  quiere  el  que  la  ba 
concedido. 

Ai>  adversario.  ^**¥íiTa  que  puedan  oponerse  al  que  entabla  el  tnter- 
dteto  los  vicios  referidos  de  poseer  la  cosa  violenta,  clandestina  ó  pre- 
cariamente, es  necesario  que  estos  provengan  déla  persona  del  adver- 
sario mismo;  en  otro  caso  no  serian  obstáculo  para  el  interdicto. 

*  Antes  de  pasar  t  h\to  teito  enumeraré  ligeramente  los  demás  in- 
terdictos retinendw  possessionis.  Estos  eran:  4.^  El  de  superficiebv$, 
que  Venia  á  ser  el  mismo  interdicto  uti  possidetis  aplicado  especial- 
'  mente  al  derecho  dé  superficie  (1).  2.«  El  interdicto  de  itineri  aetuqw 
privaíóf  por  el  qtie  el  pretor  protegía  en  la  posesión  de  las  servidam- 
brés  if4rv  acfus  y  via  al  que  hubiera  usado  de  ellas  en  aquel  año, 
bou  lat  que  nó  lo  hubiera  hecho  violenta,  precaria  6  clandestinamen- 
te (2) :  diferenciábase  este  interdicto  de  los  de  u<ru6i  y  uti  possidais 
en  que  era  simple,  y  por  lo  tanto  solo  el  demandado  estaba  espuesto  á 


(1)  Tit.  XVm.  lib.  XLllldei  Dír. 

(2)  §§.  inicia!  y  f.  ley  I.  líl.  XIX,  lib.  XLIII  del  Dig. 
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upa  concieoaaioQ.  3w^  Dé  aquá  quolidian^:  este  mler^iclo,  qae  ya 
era  prohibitorio,  ya  resiitutorio «  se  oiorgaba  al  que  ee  aquel  auo 
hubiera  usad«  coa  derecho  ó  sia  él  de  la  servidumbre  de  acueducto, 
etvnqoe  fuera  por  un  solo  dia,  con  tal  que  no  procediese  de  un 
hecho  violento,  clandeMino  ó  precario,  en  los  términos  ya  esplica- 
dos  en  los  interdictos  anteriores  (4).  4.^  El  de  aquá  mtivá,  interdicto 
que  se  diferenciaba  del  de  aquá  quolidianá  en  que  este  se  referia  co- 
mo se  ha  visto,  al  ano  corriente,  al  paso  que  el  de  aqud  wsiivá  se 
referia  al  verano  que  había  precedido  á  aquel  en  que  se  entablaba  el 
i n terdiclo,  priorc  (Bsiate.  Dábase  úlilnienle  esle  interdicto  en  el  caso 
deque  la  conducción  de  aguas  tuviera  lugar  en  el. invierno,  y  lamr- 
hien  cuando  se  trataba,  no  del  verano  que  habla  precedido,  sino  dé 
aquel  en  que  se  vivia  (2).  5.*^  De  rivis:  se  daba  á  Las  misroas  per^o^a^ 
y  contra  las  mismas  que  los  tres  precedentes;  era  respecto  al  cw^bp 
de  las  aguas  privadas  lo  que  otros  que  he  enumerado  respecto  á  las 
publicas,  y  se  referia  ala  limpia  y  reparaeioa  de  los  caucas  (3).  lílr- 
piano  dice  (4)  que  el  que  se  ocupa  en  reparar  y  limpiar  estos  caacets 
no  debe  sufrir  detención  por  la  denuncia  do  obra  nueva ,  p.orque 
esto  seria  una  via  de  hecho  que  turbaría  la  posesión  ,  lo  que  estaba 
prohibido  por  las  palabras  del  interdicto  vim  fieri  vcío,  y  que  por  h 
tanto  el  propietario  que  quisiera  oponerse  á  los  trabajos  debia  ea- 
tablar  la  acción  negatoría.  G.^  Los  interdictos  de  fonte :  así  como 
los  interdictos  anteriores  se  refieren  á  la  servidumbre  de  acueducto ,  los 
de  fonie  conciernen  á  las  servidumbres  (iqum  haustus,  pécaris  ad  aquant 
appulsuSf  y  protegen  á  los  que  han  usado  sin  vicio  en,  aquel  año  di^l 
agua  de  una  fuenl^,  lago,  pozo  ó  estanque.  Dos  son  los  interdictos 
de  este  nombre:  uno  para  proteger  el  aproveobaruiento  del  agua,  otro 
para  proteger  la  reparación  y  limpia  de.  lo^  manantiales  (5).  7.^  Inter- 
dicto de  cloacis:  su  objeto  es  amparar  la  limpia»  reparación  y  recons- 
trucción dd  las  cloacas.  Aunque  se  referia  ¿  las  de  los  particulares ,  es- 
taba ,  sin  embargo ,  interesada  en  él  la  salubridad  piíblica ,  lo  euikl  es- 
]>lica  por  qué  en  este  interdicto  no  se  encuentran  como  en  los  dea^^s  f)e 
su  clase  las  palabras  nec  vi,  neo  c^ám,  neo  preoarÍQ,  habiéndosq  qui^fclo 
sin  duda  evitar  que  á  protesto  de  una  oposición  viciosa  ^e  d^tuviev^  )}Aa 
obra  interesante  al  público:  motivo  Umbien  ppr  qu^.  la  d^ni|(^«ifl^^de 
obra  nueva  no  impedia  la  continuación  de  los  trabajos  ^  pap  á  tpi$s»R74e 
esto,  aquel  en  cuya  propiedad  se  pretendía  trabajar^  pedia  epüigii^'Ja 
caución  doroni  in/eoh.  <     ?>    i 


(1)  ^^.  inicial,  1,  4,  2á,  24  y  37,  til.  XX,  lib.  XLUI  del  Dig. 

(2)  ^^.  32  V  Bíguienles,  til.  XX ,  lib.  XL  del  Dig. 

(3)  Tit  XXI,  lib.  XLindclDig. 

(4)  ^.  9,  ley  1;  y  g.  8.  ley  3  del  mismo  titulo  y  Ubre. 

(5)  Til.  XXlMib.  XUII  del  Dig. 
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Possidere  autetn  videtnr  q«ísq«e 
non  solüm,  si  ipse  possídeai,  sed 
el,  si  ejus  uomine  aliquis  in  posses^ 
sione  sil,  licél  is  cjus  jaris  subje- 
ctus  non  sili  qualis  esl  colonos  et 
inquilinus;  per  eos  quoqué,  apud 
quos  deposueril  quís,  anl  quibas 
commodaveril ,  ipse  possidere  vid©- , 
tur:  el  boc  est,  quod  dicilur*  re- 
tiñere possessionem  posse  alicfoem 
per  quemlibel,  qui  ejus  noúiine 
sil  in  possessione.  Qain  e^ianí  ani- 
mó quoqtsé  relinert  possessionein 
pdaeet,  id  esi  vt,  qoamiris  neqtte 
illse-  Bit  in  possessione;  ñeque  ejus 
Btiliiiié  aMas,' lamen  f  si  Boare- 
Unquends  possessionis  animó»  sed 
postek  reversurus  inde  discesserit, 
relinere  possessionem  videlur.  A'dí- 
))isci  vero  possessionem  per  quos  • 
aliquis  polest,  secundó  libró  ex-^ 
posuimos.  Nec  ulia  dubilalio,  quin 
animó  soló  possessionem  adjpi[^(^^, 
iiemo  polest. 


^  No  ««lamente  posee  uno  por  sí  5 
jnismo,  sino  también  cuando  algún 
otro  está  en  k  posesión  á  nombre 
suyo,  aunque  no  esté  sujeto  á  su 
poteslad,  como  sucede  con  el  colo- 
no y  eon  el  inquUino:  poséese  tam- 
bién por  aquellos  en  cuyo  poder 
está  la  cosa  en  depósito  é  en  como- 
dato, y  por  esto  se  <lice  que  puede 
Tctenerse  la  posesimí  por  cualquiera 
persaaa  que  la  terina  en  nuestro 
nombre.  Hay  mas:  puede  retener- 
se la  posesión  con  la  intención  so- 
lo ,  esto  es ,  aunque  no  esté  uno 
mismo  en  ella  ni  otro  en  su  nom- 
bre: lo  mismo  sucede  si  hubiere  sa- 
lido de  ella ,  no  con  ánimo  de  aban- 
donarla, sino  de  volver.  En  el  libro 
segundo  hemos  espuesto  por  qué 
personas  podíamos  adquirir  la  pose- 
sión. Está  fuera  de  duda  que  nin- 
guno puede  adquirirla  con  solo  la 
J/)^ncion. 


CtftCorm^  000  C4yo.  (g^i^^,  Com.  IV  4e  sos  4Qst, ) 


j,,,  ,^,l^l^,4e^Jfip^segipa  en  el  titulp  ^egunijo  del  libro  primero  de 
^la  pbra ,  ({np^  suGicienlef^eA^^  espuesto  cuanto  es  necesario  para  la 
^^Yalelig^npia  4^  ?Bte  le^o. 


6      RecuperandcB  possessionis  causa 


"sol^  in^erdieii  si  rquts  ea;  fo$si9~     cede  un  inlerdieto  en  el  caso  de 


ofiMsU<1  (niHnei  pf'Opionvlur  interdi* 

,/9t^B^u#i>BAfi,,pW;qup(l  ís  qui  4«^ 

-fiHp)j€«W'iitv»:  ei,rí5í/t/i(er^  pow«^io- 

^^^n^^M^i^qkeó^  qui  ^i  dejecit, 

v.i  vpi  clam^^el^  precario  posside- 

hai  (a).  Sed  ex  sacrís  conslilulioni- 

bus,  ut  supra  diximus,  si  quis  rem 

per  vim  occupaverit,  si  quidem  in 

bonis  ejus  cst ,  dominio  ejus  prívate 

tur,  si  aliena,  post  ejus  rcstilulio- 


Para  recobrar  la  posesión  se  con-  s 


que  alguno  haya  sido  echado  por 
fuerza  de  una  heredad  ó  de  un  edi- 
ficio :  esle  interdicto  es  el  uif nc  vi, 
en  virtud  del  cual  al  espulsanle  se 
le  obliga  á  restituir  al  despojado  la 
posesión  ,  aunque  fesle  la  hubiere 
adquirido  violenta,  clandestina  ó 
precariamente  del  que  le  despo- 
jó (a).  Mas,  como  hemos  dicho  an- 
teriormente, 6l  alguno  se  apodera  de 
alguna  cosa   por  fuerza,  entonce* 
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ncm  cfiam  «eliinalicinem  rei  daré 
vim  passo  coropelUtor.  Qui  antera 
aliquem  de  possessione  per  vim  de- 
jecerii,  teneiar  le^e  Julia  de'iñ 
privatá,  aut  de  ti  publica:  sed  de 
vi  privatá ,  si  sine  armis  vim  (ece- 
nt,  sin  autcm  com  armis  eum  de 
possessione  expuleril ,  de  vi  pu- 
blica (6).  Armorum  aulem  appella- 
tione  non  solüm  scuta  ct  gladios 
et  galeas  signíñcari  intelligimas»  sed 
el  fustes  et  lapides  (c). 


«tn  Mre^  á  las  eonsÜlBoiéiieslm-  c 
peria>09^,  si  \w  cosa*  eii  siKjnai  peréná 
su  propiedadvyeí  «iiiieiui  <M)erá 
dar,  sin  perjuicio  de  la  restílamn 
de  la  oosa,  su  eslixDaciofná  aquel  á 
quien  hubiere  causado,  la  viokaoia. 
Adeíoás  el  que  vtoleotaneqte  espn)«- 
sare  á  otro  de  la  ppsesioo  ^qÉedi.fiU)- 
gelo  á  la  ley  Julia,  que  castiga]  Ici 
viotencía  privada  ó  pública:  poc;la 
Tiotencia  privada,  si  la  owpetiene 
sin  armas;  311  por  la  pública^^i  á  ma- 
no armada  la  hubiere  ejepuU^o  (ir) . 
B^jo  la  denominación  de  armas/;  !qo 
solo  compreodemos^  espadas  vlps 
eecudoa  y  los  oascos^^Mo  taflibieei 
k6palo9yJa&pi6dni8i(p)^  >    ím  .ii 


ORIGBNCS, 


(o)  TQiiui(k>deCa9»^iSg^  154Tl()¡>,í}«p.  IVdesBalast.]  r.w  ij.q 
i6)  Conforme  coa  U|piano,( 8.  5,ta.  VU.JibaLVIUdel  BígO;  ,  .hm  i  u 
U)    Topado  de  Cayo.  (My*»,  tU.  XVI ,  lib.  L  (íql  D¡|[4     .  ,,       ,^       , 


Comentarlo* 


RecuperandíB  possessionis* — Los  interdictos  recuperandcB  possessionis 
tienen  por  objeto  el  recobrar  la  ppsesion  que  se  ha  perdido  :  no  se  dan 
al  que  voluntariamente  la  ha  abdicado,  sino  solo  al  que  se  ha  visto  pri- 
vado de  ella  por  un  hecho  inde|)e*nd¡eBle  de  su  voluntad ,  y  muy  espe- 
cialmente cuando  es  por  efecto  de  la  violencia.  No  solo  es  restílutorio 
el  interdicto  unde  vi  de  que  haUa  9Lj^%{0,  sino  oíros  que  mencionaré 
al  fin  de  este  comentario. 

Ex  possessione  fundí  vel  cedium  vi  déjectus.'^Li  íórTTitÜa  dorréspon- 
diente  á  este  interdicto  era  la  st^txétítez  Unde  iu  ilfum  'oi'dtjéciMi'rhit 
familia  tua  dejecit ,  de  eó,  quod  ad  eum  perveriit  y']údiiitítúdúWJ^^e 
esta  fórmula  se  in6ere:  >         v  j^    jn   s^      d 

4.<^  Que  para  que  haya  logar  al  inlerdtcto,«B:noee$arik>7^é  ^1(68- 
pulsado  al  tiempo  dé  sof\rlr  la  violencia  tenga  la  po^esidte'^jdrkHlpatflé^a 
cosa,  esto  es,  que  la  pbsea  con  ánimo  óé  se^&ti  )i)ott  i&a^mti  btiatMtó 
con  mala  fe ,  pues  nadie  puede  pretender  récobrar'ün'á' poísfe^léfi^cjüé'iio 
ha  perdido.  El  simple  detentador,  como  el  tíolono,  tío  gb¿a  ^é^^o^iü- 
terdicto  (1),  pues  si  bien  Ulpiano  dice  (2)  que  compele  taihbiért  at  (júe 
posee  naturalmente ,  esto  debe  entenderse  spíamenle^  de  la  posesión  tr^- 


f«)    SS-  «O-y  23.  ley  1,  lit.  XVI,  lü».  XLHI  de!  Dig. 
(2)    §.  9«  ley  1  del  mísno  lilulo  y  libro. 
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lural  protegida  por  el  derecho  pretorio  ed  contraposicioir  ú  la  qae  sirve 
para  la  nracapion ,  pues  de  otro  modo  se  hallaría  eate  jonsconsoHo  en 
epóstcioo  eonsigo  inismo. 

^.o  Que  la  violencia  tenga  de  parte  del  contrario,  btcn  «eá  htech^ 
por  él  mismt)  ó  de  su  orden  (1).  No  se  concede  esle  interdicto  contra  él 
poseedor  por  titulo  singolaV  ni  contra  el  heredero ,  mas  que  en  cuanto 
se  hubiese  enriquecido  (2). 

3.^  Que  la  violencia  haya  sido  causa  de  la  pérdida  de  la  posesión. 
Esta  violencia  puede  ser  fisrca  ó  moral.  Hay  violencia  moral  cuando  la 
amenaza  de  peligros  graves  y  próximos  determina  á  alguno  á  abando* 
nar  la  posesión ;  por  lo  tanto  no  compete  el  interdicto  al  que  se  abstu- 
viese de  volver  á  entrar  en  su  heredad  por  temor  de  que  el  que  se 
habia  apoderado  de  ella  se  lo  impidiera :  es  menester  que  no  lo  haya 
hecho  por  actos  de  violencia,  ó  por  amenazas  al  menos  (3).  Tampoco 
procede  el  interdicto  si  el  mismo  despojado,  aunque  cediendo  á  la  fuer- 
za ,  hubiera  entregado  la  cosa ,  en  cuyo  caso  habrá  logar  á  la  acción 
quod  melus  causa  (4).  Mas  si  el  que  ha  sido  violentamente  despojado  de 
la  cosa ,  volviendo  inmediatamente  sobre  si ,  emplea  otra  vez  la  fuerza 
para  recobrar  su  posesión ,  repúlase  que  nunca  la  ha  perdido ,  y  por 
consiguiente  contra  él  no  se  da  el  interdicto. 

£1  interdicto  unde  vi  no  tiene  lugar  por  razón  del  despojo  de  los 
bienes  muebles,  pues  se  cree  sin  duda  bren  garantido  al  poseedor  con 
las  acciones  de  hurto ,  de  robo  y  ad  exhibendum;  |)ero  una  constitución 
de  los  emperadores  Valentiniano^  Teodosio  y  Arcadio  (5),  de  que  hace 
mención  el  párrafo  que  comento ,  establece  que  el  qne  emplea  la  vio- 
lencia para  apoderarse  de  una  cosa ,  bien  sea  mueble  ó  inmueble ,  pier- 
da la  propiedad  si  le  pertenece,  y  si  no  le  pertenece ,  restituya  la  cosa 
y  además  pague  su  estimación. 

Cogitür  resiilttere  possessionem,  —  Además  de  la  posesioa  debe 
restituirse  los  frutos  y  todos  los  provechos  que  hubiera  podido  per- 
cibir el  despojado  en  el  caso  de  que  no  hubiese  sido  disturbado  en  el 
ejercicio  de  su  posesión  (6). 

Licél  ab  pú  ,  qui  vi  dejecit ,  vi ,  vel  clcnn ,  vel  precario  possidebai.'^ 
^^}f^i^i^^ic\fi  Uf^^e  tH-nO;  se  p^e4e(i  Qpp^er.,  c^^iuo'á  1^  de  relfner 
lajpiQj^s^,  la,ft,e6cepciqoe^  t?^  (ilwfnépre^ar%9:  ^^o.  se»  («ada  ea  la 
(H)^y/^e^pi^  desque  «4  dfv^ppj&dose^  restituido  ante  iodaa^  cosaa  eá 


íl)  ^g.  12.  18,  U  y  15.  ley  I;  y  §§.  40,  H  y  12.  ley  3.  til.  XVI .  lib.  XLIII del  Di?. 

(2)  {^.  48,  ley  i:  ley  ¿,  til.  XVI;  >  .s-  8,  ley  '\  á^\  mismo  Ululo  y  libro. 

(3)  Ley  9,  lil.  11,  lib.  IV;  y  J^.  8,  ley  3  del  mismo  lilulo  y  libro. 
(I)  I^y  5  del  mismo  titulo  y  libro. 

(5)  Ley  7.  lit.  iV.  lib.  VIH  del  Cód.  .       >  • 

(«)  g§.  *0y  41.  ley  1,  lil.  XVI,  lib.  XUII  del  l)H;.;yloy  i,  til.  IV,  lib.  \ Ul  del  O^ü 
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ta  posesioa^  coa  cuya  justicia  rápida  se  evita  el  que  vengan  á  las  mn- 
DOS  los  despojados  y  despojantes.  No  sncedia  asi  priinitivameiite  sino 
en  el  caso  de  qae  la  violencia  fnera  á  mano  armada  (4);  mas  el  de- 
recho noevo  equiparó  en  esie  panto  toda  violencia  á  la  hecha  con 
armas* 

Lege  Julia  de  vi  privaid^  aut  ds  vi  publica. — Los  qae  cometen 
nn  acto  de  violencia  contra  alguno ,  no  solo  se  obligan  á  la  repafa*' 
cíoQ  pecuniaria  en  los  términos  manifestados  en  este  párrafo,  sitio 
que  además  de  las  acciopes  civiles,  quedan  espuestos  á  acusaoioaes 
públicas  y  á  penas  de  que  se  hablará  en  el, último  título  de  las 
Instiluciones. 


Antes  (le  pasar  á  olro  párrafo  roe  haré  cargo  de  otros  interdicto» 
restitulorios  de  que  no  habla  aquí  el  emperador  Jusliniano.  £slos  son^ 
el  interdicto  de  clandestitiá  possessionc  y  el  de  precqrié.  PropusiéfQDse 
sin  duda  los  rornaaos  que  ninguno  de  los  tres  vicios  de  la  posesión,  es 
decir,  la  violencia,  la  clandestinidad  y  el  precario,  quedare  sin  el  cov^ 
i>espondieDle  interdicto  reslitutorio ,  y  ni  lado  del  de  unde  vi  pusierpfi 
ios  otros  dos  que  acabo  de  mencionar.  El  interdicto  de  clandestina  pos-- 
sessione  solo  consta  en  un  fragmento  de  Ulpiano  en  que  se  dice  que  el 
jurisconsulto  Juliano  lo  admitía  (%):  compelía  en  virtud  de  haberse  qui- 
tado clandestinamente  la  posesión  á  alguno ;  pero  debió  caer  del  todo  en 
desaso  desde  que  prevaleció  la  doctrina  de  que  la  posesión  de  los  bie- 
nes inmuebles  no  se  perdía  mientras  el  poseedor,  teniendo  conocimien- 
to dé  que  otro  se  había  apoderado  de  ellos,  no  hubiera  tratado  de  vol- 
ver á  obtener  la  posesión,  ó  sufrido  la  de  otro.  El  interdicto  de  precíjirió 
correspondía  á  aquel  que  había  concedido  á  olro  u^a  cosa  inmueble  á 
titulo  de  precario  para  obtener  la  restitución  de  1^  pp^^sion  que  el  9oa7 
cesionario  le  negaba' (3).  ,, 


Uo  fragmento  de  las  Instituciones  de  Ulpiano,  descubierto  i^ne^ 
vamente  en  la  biblioteca  del  palacio  imperial  de  Viená,  há  heoho 
conocer  una  clase-  nueva  de  interdictos  llamados  dobles  en  el  sentido 
de  que  se  dan  tanto  para  adquirir  como  para  recuperar  la  posesión. 
Estos  interdictos  son  quem  fundum  y  quam  haredilalem.  La»  palabras 
de  Ulpiano  son  las  siguientes:  adispicendw  quám  recuperandcB  posses- 


(I)     g.  155.  Com.  IV  4e  las  Inst  de  Cayo. 

(3)     1^.  5.  l«y  7.  lit.  111.  lib.  X  del  Dig. 

(3)    )^.  inicial,  1er  I,  til.  XXVI,  Ub.  XL111  <K>I  IHg. 
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sionis^  qualia  sunt  inlerdieta  quem  fundum  «I  quam  luifidUatím: 
nam  ii  fundum  vel  hatrediiatém  ab  aliquó  petam^  n«c  li$  def^ndaiur, 
cogitur  ad  me  Irans ferré  possessionem ,  $ive  numquém  possedi,  »iv€ 
antea  possedi^  deinde  amissi  po$$es$ionem.  Para  la  ioteligencia  de  e&lo 
conviene  tener  presente  que ,  según  se  ha  dicho  en  otra  ocasión ,  en  la 
reivindicación  de  un  objeto  ó  de  una  herencia  el  demandado  tenia  que 
prestar  la  caución  judicalum  iolvi ,  y  ai  no  lo  hacia ,  el  demandante  ob- 
tenía del  magistrado  un  interdicto  cuyo  efecto  era  que  se  trasladase 
á  él  la  posesión:  asi  se  cambiaba  el  carácter  délos  litigantes  convirtién* 
dose  en  demandado  el  que  antes  era  demandante ,  y  en  demandante  el 
que  era  demandado.  Del  mismo  fragmento  de  Ulpiano  se  infiere  con 
toda  claridad  que  estos  interdictos  eran  adipiseendat  potiesiUmU  cnaodo 
el  demandante  á  quien  el  magistrado  había  trasferido  la  posesión  no  ha- 
bia  poseido,  y  que  eran  reouperandcB  possessionis  cuando  antes  babia  te- 
nido la  posesión.  En  tiempo  de  Jostiniano  habian  ya  caído  en  desuso 
estos  interdictos. 


Tertia  dwisio  interdictorum  h9C 
est,  quod  aut  Simplicia  sunt,  aut 
duph'cia.  Simplicia  sunt,  veluti  in 
quibus  alter  actor,  aller  reos  est; 
qualia  sunt  omnia  restitotoria  aat 
exbibitoria:  namque  actor  est,  qoi 
desiderat  aut  exhibere,  aut  restitult, 
reusis,  k  quo  desideratur,  ut  res- 
tiluat,  aut  exhibeat.  Probibitorio- 
rum  autem  inlerdiclorum  alia  Sim- 
plicia sunt,  alia  duplicia.  Simplicia 
sunt,  veloli  cum  prohibet  prstor, 
in  locó  sacro,  vel  in  flumine  pu- 
blicó ripáve  ejus  aliquid  fieri  (nam 
actor  est,  quí  desiderat,  ne  quid 
fíat;  reos,  quí  aliquid  focere  co- 
nalur);  duplicia  sunt,  veluli  u(t 
possidetii  interdictum,  et  utrubt. 
Ideó  autem  duplicia  vocantur,  quia 
par  utriuiqué  litigatoris  in  bis  con- 
ditio  est,  nec  quisquam  prscipué 
reus  vel  actor  intelligitur,  sed  unus- 
qoisque  tkm  reí,  qu^m  actoris  par- 
tem  sustinet. 


La  tercera  división  de  interdictos  1 
es  que  son  simples  é  dobles.  Son 
simples  aquellos  en  que  uno  es  de- 
mandante y  otro  demandado,  cua- ' 
les  son  todos  los  interdictos  restíta- 
torios  y  exbibitorios;  porque  en 
ellos  es  demandante  aquel  qoe  so- 
licita que  se  le  exhiba  ó  restituya 
alguna  cosa,  y  demandado  aquel  de 
quien  se  sollcila  la  restitución  ó  la 
exhibición.  De  los  interdictos  pro- 
hibitorios unos  son  simples  y  otros 
dobles:  simples,  por  ejemplo,  cuan- 
do el  pretor  prohibe  hacer  alguna 
cosa  en  un  lugar  sagrado,  ó  en  un 
río  público ,  ó  en  su  ribera  (porque 
en  ellos  es  demandante  el  que  desea 
que  no  se  haga ,  y  demandado  el  que 
intenta  hacer);  dobles  son,  por  ejem- 
plo, tos  inlerdiclos  uU  possidelii  y 
utrubt.  Llámanse  dobles  porque  en 
ellos  es  igual  la  condición  de  ambos 
litigantes,  y  ninguno  es  con  prefe- 
rencia demandado  ó  demandante, 
sino  que  cada  uno  sostiene  los  dos 
caracteres  á  la  vez. 


OBICBNBS. 

Copiado  dp  rayo.  r§§.  iriC,  !.^7,  138,  f-iO  y  160,  Coiu.  IV  Oe^us  In^l.) 
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Comenlarlo. 


Teríia  divisio,  —  En  esle  mismo  lexlo  se  dice  qae  todos  los  inler- 
dfctüs  restitutorios  y  exhibilorios  son  simples,  esto  es,  que  en  ellos 
están  perfectamente  determinados  los  caracteres  de  demandante  y  de- 
mandado:  de  aqni  se  infiere  qae  la  división  de  que  se  habla  en  este 
lagar,  es  mas  bien  una  subdivisión  de  tos  interdictos  prohibitorios. 
Esto  tiene  fácil  espHcacion :  en  efecto ,  pnede  concebirse  muy  bien  qae 
el  magistrado  prohiba  á  dos  litigantes  hacer  alguna  cosa,  mas  no  se 
comprende  que  pueda  maridar  que  á  uu  mismo  tiempo  dos  restituyan 
y  exhiban;  porque  solo  tiene  medios  de  hacer  esto  el  que  posee 
la  cosa. 

Duplicia, — Escasado  es  decii^  que  esta  palabra  se  comprende  aquí 
del  mismo  modo  que  cuando  se  aplica  á  las  tres  acciones  familia 
erciscundíB ,  communi  dividundo  y  finium  regundorum,  pues  el  mismo 
texto  le>  esplioA.ooikdsftdadi  Obsérveae  que  no  deben  confundirse 
estos  interdiotos  debles  con  los  que,  segan  se  ba  dicho  antes,  se 
llaaaban  asi  por  partieiper  del  carácter  de  edqoirir  y  de  recobrar 
la  posesión.         

Utí  pos$ideiis ,  iiltuht. — Bstosí  son  Ids  únicos  interdictos  que  se  co- 
noced perfectamente  como  dobles. 

Par  utriusque  conditio,  —  La  condición  de  los  Htigantes  es  igual  en 
estos  interdictos,  porque  no  está  práviamenle  demarcado  en  ellos  quién 
debe  ser  el  Remandante  y  quién  el  demandado. 


S  De  ordine  M  Teteri  exlln  inter- 
dictorahí  supervacuum  est  bodiéí 
dieere!:  nam  quotióas  extra  ot-di- 
rtem  jQs  dícilur  (qualiá  sunl  hddié 
omnia  judiciaj,  non  e^  necesse 
reddi  interdfctum;  ded  perindé  jiH 
dicatnr  slrie  intcrdlclis,  alqoe  si" 
utiíis  aetit)  ex  causa  interdtcti  red« 
dita  íuisset. 


'  EséÜ^do'es  hflttílaf  ¿borÍEl  del  mo- 
do de  proceder  y  de  las  conseouen- 
mi  anliguas  de  1*  inlerdíólos,  por- 
que siempre  que  se  administra  jus- 
ficia  eátraefdlnariamenté  (como  su- 
cede boy  en'  todos  losr  juicios) ,  no 
és  necesario  dar' un  interdicto,  sino 
que  se  juzga  dé  la  misma  manera 
que  si  se  mera  una  acción  útil  por 
consecuencia  de  tin  interdicto. 


omotiNKs. 


Conlorine  con  119a  eQiMtiUM^ipa  <le  los  emperadores  niocleri»no  y  Maximiano.  (I^y  v^,  títu- 
lo I,  lib.  VUl  del  Dig.) 


Comenlarlo. 


Qualia  sunl  hodié  omnia  judicia,  —  Como  con  repetición  queda 
espuesto,  los  juicios  estraordinarios  reemplazaron  al  sistema  for- 
mulario. 

Tomo  11.  .86 
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Uliii$  acíío.— En  el  ingreso  de  este  líliilo  he  manifestado  que  los 
interdictos  en  tiempo  de  Jastiniano,  perdida  sa  antigaa  fisonomía  ,  eran 
verdaderas  ocoiones. 

(Lompcvutcioii   t)e    Uxó  Ooctuuaó    De  eóbc  úUilo  coit    lod    Del  Detecbo 

La  mayor  parlo  de  los  interdictos  de  que  hacen  ntenoron  las  leyes 
romanas  corresponden  á  objetos  que  en  las  sociedades  nxHlernas  son 
considerados  como  correspondientes  á  la  policía  administrativa;  así  su- 
cede con  todos  aquéllos  que  se  concedían  para  la  protección  de  dere- 
chos respecto  al  uso  de  las  cosas  públicas,  por  ejemplo,  la  navegación 
de  los  rio8,  la  circulación  por  las  calles  y  cansinos,  y  la  ,reiparacH)a  de 
estos.  Las  sociedades  modernas  han  dado  en  el  particular  mas  á  la  so- 
ciedad y  menos  al  individuo  que  las  antiguas,  y  no  es  comparable  el 
derecho  hoy  vigente  con  el  romano  en  sus  pormenores ,  porque  parteo 
de  principios  absolutamente  diferentes. 

Concretándome  á  los  interdictos  posesorios  de  adquirir,  retener  ó 
recobrar,  que  realmente  son  entre  nosotros  unas  verdaderas  accionen, 
haré  algunas  indicaciones  relativamente  á  cada  uno  de  ellos. 

El  interdicto  de  adquirir  es  la  acción  que  compete  á  los  herederos 
testatnentarios  ó  legítimos  para  conseguir  por  términos  abreviados  la 
posesión  de  la  herencia  contra  aquel  que  la  detenta  (\).  Por  este  inter- 
dicto se  solicita  la  posesión  de  derecho  por  la  presunción  que  hay  á  fa- 
vor de  los  que  tienen  un  titulo  de  herederos ,  contra  los  que  carecen  de 
él ,  y  viene  á  ser  frecuentemente  un  remedio  provisional  que  precede 
al  juicio  de  petiéion  de  la  herencia  ó  á  la  querella  de  testamento  inofi- 
cioso, y  facilita  que  puedan  entablarse  haciendo  que  haya  una  persona 
contra  la  que  como  poseedor  se  dirijan  las  acciones. 

"  En«i^  in^dictctt^de  retener  la  posesión  no  se  trata  de  la  posesión 
doíideneúho'^  sino  de  lade  hecho  ;  como  entre  los  romanos  sucedía.  Com- 
pélete itMefdrctO  de  i'éténer  6  de  manutención  al  poseedor  que  por  vías 
de  Uecho  es  pérttirbado  eü  la  posesión;  debe  por  lo  tanto  el  que  quiere 
entablai^lo  ^róbaí^  que  está  en  posesión  y  que  ha  sido  disturbado  en  ella. 
El  jtíicío  en  que  esto  sa  ventila  se  llama  sumarisimo  de  tntertm,  porque 
en  i^l  solo  se  trata  de  una  medida  interina  para  decidir  quién  debe  ser  el 
dem^n^ant^  y  quién  el  demandado  «n  los  juicios  de  propiedad  y  plena- 
rio  de  pqsesion  „  que  nx>  quedan  prejuzgados. 

E^lipUrdíc^o  %^nde  vi^  llamado  entre  nosotros  de  despojo,  compete 
al  despojnpo,.yiolentaA)ente  de  la  posesión  que  tenia  en  una  cosa  mue- 


(I)    Uy  a.  lil-XlV,  Pan.  VI;  y  ley  :í,  lii.  XXIV.  lib.  XI  de  l.i  Nov.  Rcc. 
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ble  ó  íamoehle  contra  el  que  cometió  el  despojo,  para  que ,  como  por 
derecho  romano  sucedía ,  se  la  restilnya  con  todos  sus  frutos  y  acce- 
siones, y  le  indemnice  de  los  perjuicios  que  le  haya  ocasionado«  Con- 
sidérase como  despojante  injusto  al  juez  que  priva  de  la  posesión  al 
que  no  fué  vencido  enjuicio  (1).  También  se  halla  establecido  que  e! 
despojante  pierda  el  dominio  de  la  cosa  si  le  pertenece,  y  en  otro  caso 
pague  su  estimación  al  que  fué  victima  de  la  violencia :  no  tiene  lugar 
esta  pena  respecto  á  los  menores  de  edad  ni  á  los  que  las  leyes  no  con- 
ceptúan capaces  de  conocer  la  importancia  y  trascendencia  de  sas  de- 
beres en  el  orden  civil  (2). 


TITIILÜS  XVI. 


De  pona  teiiiere  lítigantiam. 


TITULO  XVI. 

De  la  pena  de  lot  litigante» 
temerafíof. 


Persuadidos  los  legisladores  de  qae  los  litigios  son  na  mal  por  ma»' 
qne  este  mal  sea  necesario,  se  ha  tratado  en  todos  los  paises  defoneren 
lo  posible  limites  á  la  mala  fé,  á  las  sutilezas  y  á  las  artes  repro^deSt , 
de  que  se  valen  los  que  conocidamente  sostienen  pretensiones  injnslai. 
fista  materia  es  de  snyo  difícil,  porque  como  la  falibilidad  de  lo»  juicios 
de  los  hombres  hace  incierta  la  justicia  de  las  sentencias,  no  pa^de  re* 
cnrrirse  á  medios  demasiado  severos  para  conseguir  este  resultado,  á  lo 
que  se  agrega  que  el  temor  de  incorrilr  en  ellos  podría  retraer  á  moches 
de  acogerse  bajo  el  mando  de  la  justicia  acudiendo  á  los  tribojiales; 
pero  por  otra  parte,  siendo  demasiado  benignos  los  medios  que^  la 
ley  emplee,  podrán  borlarse  de  ellos  los  liligantea  maliciosos  y  atrevi- 
dos. En  este  titulo  se  verá  como  los  romanos  procuraron  salvar  estos 
ostremos.  ,  . 


Nunc  admonendi  sumus ,  magnam 
curam  egisse  eos,  qoi  jura  sustine- 
bant,  ne  facilé  bomines  ad  litigan- 
dum  procederent;  qood  et  nobis 
sludio  est.  Idque  eó  máxime  fieri 
potesi,  quod  temeritas  t^m  agen- 
tium,  qoam  eorum,  cum  quibus 
ageretnr,  modo  pecuniaria  poená, 
roodó  jurisiarandi  religione,  modo 
metu  infamiae  coercelur. 


Debemos  «d vertir  aqni  que  los 
que  vejaban  por  la  admurístrscibn 
de  la  justicia  pusieron  siempre  ^aft  : 
cuidado  en  impedir  que  €^  liügfi*  > 
ra  con  demasiada  facilidad  rlA;qper, 
hemos  procurado  también  en  nues- 
tra solicitud.  El  mejor  modo  de  co¿- . 
seguirlo  consiste  en  reprimir  la  te- 
meridad tanto  de  loa'  demahdanles 
como  de  los  demandados,*  y*  c^ú 
penas  pecuniariaá,  ya  eotijií/antcn- 
(os,  ya  con  el  temor  ^la'^^tuftímla'.'    ' 


(1)  Ley  9.  tit.  XXXIV  ,  lib.  IX  de  la  Not. 

(2)  Ley  10  y  siguientes,  lil.  X,  l»arl.  VII. 


Uec. 
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Comeniarto. 


Curam  egisse.  —  El  jurisconsaUo  Cayo  enamera  en  sos  Insiitaclo- 
nes  (\)  caatro  clases  de  penas  que  tienen  por  objeto  reprimir  á  los 
litigantes  temerarios.  La  acción  de  calnmnia  judicium  calumnim,  la 
acción  contraria  jíMÜcium  eonirarium  j  el  juramento  y  la  reesti- 
palacion. 

La  palabra  calumnia^  no  solamente  se  aplicaba  entre  los  romanos  á 
las  acnsacioues  criminales  qae  alguno  á  sabiendas  intentaba  contra  el 
qne  no  habia  delinquido ,  sino  también  á  las  acciones  civiles  entabladas 
ó  sostenidas  por  el  qne  no  tenia  conciencia  de  la  justicia  de  su  derecbo. 
El  calumniado  podia  por  lo  tanto  ejercitar  una  acción  contra  el  que  le 
habia  demandado :  asi  el  juicio  de  calumnia  era  una  especie  de  recon- 
vención que  el  demandado  hacia  al  demandante  fundándose  en  su  mala 
fé.  Esta  reconvención  podia  proponerse  contra  toda  clase  de  acciones, 
y  en  virtud  de  ella  el  demandado  que  era  absuelto ,  obtenia  que  se  con- 
denase á  su  contrario  á  que  le  diese  una  décima  parte  del  valor  de  la 
demanda ,  y  una  cuarta  parte  en  el  caso  de  que  fuera  un  interdicto  el 
entablado  (2).  Este  juicio  de  calumnia  podia  ser  intentado  antes ,  du- 
rante ó  después  del  proceso  (3). 

El  juicio  contrario,  judicium  contrarium^  era  también  una  reconven- 
ción dirigida  por  el  demandadlo  contra  el  demandante ,  aunque  este 
tuviera  buena  fé  (4) ,  y  tenia  por  objeto  que  en  el  caso  de  que  fuera 
vencido  en  el  juicio  se  le  condenara  á  pagar  como  pena  cierta  parte  del 
valor  de  la  demanda.  Solo  podia  oponerse  en  casos  determinados,  á  sa- 
ber ,  contra  la  acción  de  injurias  ,  en  cuyo  caso  la  pena  del  demandante 
vencido  era  la  décima  parte ;  contra  aquel  que  demandaba  á  una  mujer 
que  habia  sido  puesta  en  posesión  en  nombre  del  vientre ,  fundándose 
en  que  habia  traspasado  fraudulentamente  la  posesión  á  otro ;  y  por  úl- 
timo, contra  el  que  sostenia  que  otro  le  habia  impedido  entrar  en  la 
posesión  decretada  á  su  favor  por  el  pretor :  en  estos  dos  últimos  casos 
la  condenación  se  hacia  en  la  quinta  parle  del  valor  del  litigio  (5). 
Guando  era  permitido  el  juicio  contrario,  podia  también  el  demanda- 
do acudir  al  de  calumnia  (6). 

La  reestipulacion  era  respecto  del  demandado  lo  qne  la  sponsio, 
de  que  después  hablaré ,  respecto  al  demandante,  incurría  en  la  pena 


(I)  §.  171,  Cora.  IV. 

(3)  ^-  tT.'S  del  mismo  Comen lario. 

(3)  §.  176  del  mismo  Comentario. 

fl)  ^.  178  del  mismo  Comentario. 

(5)  ,^.  177   Icl  mismo  Comentario. 

(G)  §.  17<J  del  mismo  Comentario. 
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(le  la  reeslipulacion  el  demandante  por  el  simple  hecho  de  ser  vencido 
en  el  jaicio.  Solo  tenia  lagar  en  casos  determinados  y  nunca  en  los  qoc 
procedia  el  juicio  contrario ,  y  alcanzaba  aun  á  los  que  habian  suscitado 
el  pleito  con  mala  fé  (1). 

El  demandado  tenia  también  la  elección  de  exigir  simplemente  al 
demandante  el  juramento  de  calumnia,  non  calumnicB  causa  agere  (3), 
en  cuyo  caso  no  podia  acudir  á  los  demás  medios  ya  mencionados  para 
reprimir  la  mala  fé  de  su  contrario. 

Habia  igualmente  medios  para  refrenar  á  los  demandados  que 
con  mala  fó  se  oponian  á  las  pretensiones  justas  de  los  demandantes, 
á  saber :  la  esponsión ,  la  condenación  en  el  duplo ,  el  juramento  y  la 
infamia. 

La  esponsión  ,  sponsio ,  era  una  especie  de  multa  que  reemplazó  á  1n 
consignación  de  la  acción  de.  ley  per  sacramenlum  en  el  sistema  for- 
mulario. Por  ella  en  ciertas  acciones  podia  el  demandante  provocar  al 
demandado  á  que  el  que  fuera  condenado  pagase  al  otro  la  multa :  asi 
sucedia  en  la  acción  de  pecunia  certa  crédito ,  en  que  la  esponsión  debia 
ser  de  la  tercera  parte ,  y  en  la  acción  de  pecunia  constituid^  en  que  era 
de  la  mitad  (3). 

La  condenación  en  el  duplo  tenia  lugar,  como  queda  dicho,  en  de- 
terminados procesos  en  que  el  demandado  negaba  la  deuda ;  de  ellos  se 
decia  /t5  inficandó  cresctt ,  lo  que  se  verificaba  en  las  acciones  judicati^ 
depensi ,  de  la  ley  Aquilia ,  quod  legatorum ,  y  con  motivo  del  legado 
per  damnationem  (4). 

Cuando  no  procedian  la  esponsión  ni  la  condenación  en  el  duplo  y 
no  se  trataba  do  acciones  penales ,  tenia  derecho  el  demandante  de  so- 
licitar que  el  demandado  jurase  que  no  se  defendia  de  mala  fe  para  ve- 
jar á  su  contrario,  jusjurandmn  de  calumnia  (5). 

La  infamia  era  también  un  medio  que  se  empleaba  para  contener  á 
los  demandados  que  temerariamente  y  sin  razón  se  defendian.  De- 
jando aparte  las  acciones  de  hurto,  de  robo,  de  dolo  y  de  injuria,  que 
en  todo  caso  por  la  fealdad  del  delito  de  que  provenían  eran  infa- 
mantes aun  cuando  el  demandado  por  medio  de  una  transacción 
evitase  el  ser  condenado,  debo  recordar  que  las  accioncb  directas  de 
tutela ,  de  mandato ,  de  depósito  y  la  acción  pro  socio  llevaban  consigo 
aneja  la  infamia ,  si  llegaba  á  pronunciarse  la  condenación  contra  el  de- 
mandado (G). 


(.. 

í^í^.  180  y  181  .  Com.  IV  de  las  Insl.  de  Cayo. 

,^.  176  del  mismo  Comentario. 

t¿.  471  del  mismo  ComeuUrío. 

El  mismo  párrafo  y  Comentario. 

,^.  172  del  mismo  Comentario. 

<«) 

^^.  CO  y  l»2  del  mismo  Comentario. 
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1  Eccé  enim  jusjurandum  ómnibus, 
qui  conveniuntur,  ex  nostrd  consli- 
luíione  deferlur :  nam  reus  non  alí- 
tér  suis  allcgalionibus  utilur,  nisi 
priüs  juravcrii,  quod  pulans,  se 
boná  inslanliá  uti,  ad  contradicen- 
dum  pervenil. 


En  virtod  de  una  concitación  1 
nuestra  se  deflere  el  juramento  n 
todos  los  que  son  demandados;  por- 
que estos  no  son  admitidos  á  usar 
de  sus  alegaciones,  á  no  ser  que 
previamente  juren  que  sí  se  presen- 
tan á  contradecir  la  pretensión  del 
actor  es  en  la  persuasión  de  la  justi- 
cia de  su  causa. 


La  constitución  á  que  aquí  alude  el  Emperador  es  la  ley  2,  tit.  LVIII,  lib.  11  del  Cód. 

Ex  nosirá  constáudoné.— Jbstiniano  reformó  el  derecho  antiguo:  la 
constitución,  á  que  en  este  lugar  se  reOere,  ñyz  el  juramento  que  de- 
bían prestar  el  demandante  y  el  detuMidado.  ~ 


1  At  adversüs  inficiaates  ex  qui- 
busdam  causis  dupli  vel  Iripli  actío 
co'ñslituitur ,  veluti  si  damni  inju- 
ri»,  aul  legatorum  locis  venerabili- 
bus  relictorum  nomine  agelur  (sla- 
tim  autem  ab  initió  pluris  quam 
sinoirii  est  actío,  veluti  furtí  ma- 
nifi^ti  quadrupli,  nec  maniféstí 
dupli:  nam  ex  bis  causis  et  alus 
quibusdam,  sive  quis  neget  sive 
fateatur,  pluris  quam  simple  est 
actío)  (a).  ítem  acloris  queque  ca* 
lumnia  coercetur:  nam  elíam  actor 
pro  calumnia  jurare  cogitur  ex  no- 
strá  constítutíone  (6).  Utrio^que 
etiam  partís  advocati  jusjurao(()upo 
subeunt,  quod  alia  nostrá  consLiiu- 
tione  comprehensum  est  (c).  H^ 
autem  omnia  pro  veteris  calumnie 
actione  ipirpducla  sunt,  quad  in  de* 
suetudinem  abiít,  quia  in  partem 
decimam  U^$  ;|ctorem  multabat, 
quod  nusqukm  factum  esse  iuveni- 
mus;  sed  pro  bis  in^trodiíctum  est  el 
prafalum  jusjurandum,  et  ut  im- 
probus  litigator  elíam  ^amnum  et 


^^En^deteminados^  negpeíofrík  00-  1 
ciox^  ^u()e  al  4upl^i^v^,tríRk>^B' 
tra  los  que  mQ|;aj(^,coino  sucede  en 
las  acciones  que  se  entablan  por  el 
daño  causado  injustamente  o  por 
los  legados  dejados  á  establecim¡ei>- 
tos  piadosos.  (Hay  casds  en  que  la 
acción  desde  el  principio  pasa  del 
tanto,  como  sucedcí  con  ta  de  hdrto 
manifiesto,  q«e  es  dd'  coádniplol 
y  la  de  hurto  no  mantfidsto,  que  es 
del  du^«  perqué  en  ellas  y  en 
otras  semejatltes),  ya  niegue  ya  con- 
fiese; el  deman^B^^  lat  acdoi  es 
sieopre  masique  del  tairto:)  (a).  La 
oaluaania  deUctor  se  reprime  Igual- 
mente,, piorque  con  arreglo  á  nues- 
tra constitución  debe  también  ju- 
rar de  cahimnia  (h).  Los  abogados 
de  ambas  partes  preetan  asnismo 
el  juramento  que  otra  constitoeiaa 
nuestra  les  prescribe  (c).  Todu  es- 
tas formalidades  han  i  sido  introduci- 
das en  lugar  de  k  antígaa  aecioa  de 
calumnia  ya  desusada ,  la  que  impo- 
nía al  demandante  la  pena  de  la  dé- 
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impensas  lili»  iarerrc  adversario  suo 
cogalur  (d). 


cima  parle  del  valor  del  pleilo.  lo 
que  nunca  hemos  vislo  aplicar.  En 
su  lugar  se  ha  introducido  el  referi- 
do juramento  y  la  obligación  de  que 
el  liligante  d^  mala  fé  pague  á  su 
contrario  los  perjuicios  y  los  gastos 
que  le  haya  oca^tionado  (d). 


ORIOBÜBS, 

ia)    Tonudo  de  Cayo.  ( §.  m,  Com.  IT  de  «tis  Inst. ) 

(b)    Conforme  con  una  constitución  de  Justíniano.  (§.  inicial,  ley  2,  til.  LVm    llb   III 
<lel  Cód. )  '      * 

(a)    Conforme  con  una  constitución  de  Justiniano.  (§.  1 ,  ley  14,  tít.  I    lib.  111  del 
Código.)  ' 

(d)    Conforme  con  una  constiturion  de  Justiniano,  (§.  6,  ley  13  del  mismo  titulo 
y  libro. ) 


C^meniarU. 

Vel  <rtp/i.  — Según  esle  texto  parece  que  hay  una  acción  coya  con- 
denación es  del  triplo  del  valor  del  litigio  en  caso  de  negativa  del  de- 
mandado. Acordes  están  los  comentaristas  en  que  no  hay  ningún  ejem- 
plo de  acciones  en  el  triplo  por  razón  de  esta  negativa.  Teófilo  en  su 
Paráfrasis  no  lo  mcBciona,  por  lo  que,  y  atendiendo  á  que  el  párraÉp 
de  las  Instituciones  de  Cayo  de  que  está  tomado  el  que  con^^plq^  comp 
queda  dicho  en  los  orígenes,  habla  del  triplo  con  relación  á  líis  acoiooe^ 
llamadas  furlt  concepti  y  furti  oblati,  es  de  creer  qi^  la  p^a^bra  íríaíí 
fué  un  error  en  que  incurrieron  los.redactpr^.de  h&  Institaciaqes  del 
Emperador  Justiniano^ 

Eü  -nl^ié  aedéneí;  la  condena-  % 
cioh  llevtt  consi^  la  Infomía:  así  Su- 
cede enrías 'de  huHó,rbhol  injuria, 
dolo;  en  fts  acciones  dlredrife,  perrt 
no  contrarias,  de  luiélá ,'  de  maii-' 
dato  j  át  dépóéild ;  éh  \k'  tít  ¿oéieí 
dad  i  q«e  é^-dfret/ra  tek<íedo  de  to- 
dos los  á'Séciafdtíé' '  ( f rtéii^riendo '  ^^or 
lo  tah^b  en  infthafe'io'dty  socio  ¿on-  ^ 
dienado  pot^^cotisécdehcia  dé'eliy). 
Mas  debe  átfVerlihié  qti6  eti  íds  ác-'  ' 
ciones  dte hurlo ;rW)o;lnjüni  y  do-  7 
lo,  no  sofó  incítírren  en  ínfámfa  los    ' 
que  han  sido  condenados'  sino  tam-  ' 
bien  los  que  han  transigido;  y  con 
razón,  porque  hay  mnch.1  diferencia     ' 
entre  ser  deudor  por  un  delito  ó  ser- 
i  lo  por  un  contrato. 


\  Ex  quibasdam  jodieüB  datnnaü^ 
ignominiosi  ^unt,  voluti  furti ^  vi 
bonorom  raptovom,  injurianAa,  de 
doló,  ítem  látele,  mandati,  dépo* 
siü,  direetii  non  eonlraréifücHoni'' 
bui,  itém  pro  socio,  qo»  ab  «titá^ 
que  parte  directa  eat  <et  ob  id  quilfe 
bet  ex  sociis,  eó  jodicié  dámnatus', 
igooroimá  notatur).  Sed  furti  quí- 
dém,  aot  vi  bonoroto  raptoram,  aut 
iDJuriamm ,  a«i  de  4olói  non  sdlütn 
daanftti  notatur  ignominia .  «ed 
eliam  pacli,  et  reeté:  phirimíntí 
enim  irtlerest,  otr um  ex  delfctó  ali- 
quis,  an  ex  cootrafUi  deWloríít. 
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ORIGBNBi. 

Tomado  ile  Cayo.  (§.  182,  Com.  IV  de  sus  liisl.) 
Comeniarl*. 

Directis  non  conirariis  actionibuM.  —  La  difereDcia  que  aquí  se 
hace  entre  las  accioDes  directas  y  contrarias,  emana  del  objeto  de 
cada  una  de  ellas.  Ni  el  tutor,  ni  el  depositario,  ni  el  mandatario  que 
son  los  que  están  obligados  por  las  acciones  directas  de  tutela,  de 
depósito  y  do  mandato ,  pueden  ignorar  qué  es  lo  que  deben  restituir, 
y  de  qué  deben  dar  cuenta;  y  por  el  contrario  el  pupilo,  el  mandante 
y  el  deponente  contra  quienes  competen  las  acciones  contrarias,  no 
pueden  saber  lo  que  deben  al  tutor,  al  mandatario  ó  al  depositario, 
antes  que  estos  den  cuentas  y  acrediten  un  alcance  á  su  favor.  Un 
caso  hay,  sin  embargo,  en  que  la  acción  contraria  de  mandato  lleva 
consigo  la  infamia,  á  saber:  cuando  el  demandante  fuese  condenado 
por  no  querer  restituir  al  fiador  lo  que  este  hubiera  pagado  por 
consecuencia  de  un  mandato  que  le  habia  determinado  á  dar  la 
fianza  (1). 

Et  redé. — La  transacción  respecto  á  las  acciones  provenientes  de 
un  delito  no  puede  disminuir  la  ignominia  que  el  hecho  criminal 
lleva  consigo ,  á  lo  que  se  agrega  que  el  que  transige  acerca  de  un  deli- 
to viene  en  cierto  modo  á  reconocerse  culpable  de  él. 


Omnium  aulem  actionum  insti- 
tuendarum  principium  ab  eá  parte 
edicti  proficiscitur ,  quá  praetor  edí- 
cit  de  in  jus  vocandó :  utiqué  enim 
in  primis  adversaríus  in  jus  vocan- 
dus  est,  id  est,  ad  eunn  vocandus 
est,  qui  jus  dicturus  sit  (a).  Qua 
parle  praetor  parentibos  et  patronis, 
itém  liberis  parentibusque  patrouo- 
rum  et  patronarum  hunc  praeslal 
bonorem,  ut  non  alitér  liceat  libe- 
ris liberlisque  eos  in  jus  vocare, 
quam  si  id  ab  ipsó  praetore  pos- 
tulaverint  et  impetra verint ;  et,  si 
quis  alitér  vocaverit,  in  eum  poe- 
nam  solidorum  quinquaginta  con- 
stituit  {b). 


El  principio  del  procedimiento  en  3 
toda  clase  de  acciones  está  arreglado 
por  el  pretor  en  la  parte  del  edicto 
que  versa  acerca  de  la  citación  ante 
el  magistrado,  porque  previamente 
á  todo  debe  ser  el  contrario  llamado 
ante  el  que  está  encargado  de  la  ju- 
risdicción (a).  En  esta  parte  del  edic- 
to el  pretor  concede  á  los  ascen- 
dientes, á  los  patronos  y  á  los  as- 
cendientes y  descendientes  de  los 
patronos  y  de  las  patronas  el  honor 
de  que  no  puedan  ser  citados  por 
los  descendientes  y  libertos,  si  no 
hubieren  pedido  y  obtenido  la  ve- 
nia del  mismo  magistrado,  y  esta- 
blece que  si  alguno  contraviniere  á 
esto  incurra  en  la  pena  de  cin- 
cuenta sólidos  (5). 


(I)    g.  5,  ley  G.  tit.  II ,  lib.  Ul  del  Dig. 
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(a)    Conforme  con  Paulo.  ( Ley  1 1 ,  lít.  VI,  lib.  II  del  Dig. ) 
(6)    Conforme  con  Cayo.  ( g.  183,  Com.  IV  de  sus  Inst.) 

Cameniurla. 

Eq  la  latroduccioQ  y  en  el  párrafo  Ireinla  y  ocho  del  título  de 
acciones  queda  dicho  cuanto  es  conducente  para  la  inteligencia  de 
este  texto. 

Ooiiusavocioit'  De  Ícló  Dootucutó    Oe  eóbe  UJtulo  coit  ícU    Det  Detecno 


'lUf 


ed  paito  t. 


Apci 


Las  disposiciones  del  derecho  romano,  tal  como  se  hallaba  en  tiem- 
po de  Justiniano,  respecto  á  los  litigantes  temerarios,  están  suslancial- 
raente  aceptadas  en  nuestras  leyes  de  Partidas  (1).  Los  abogados  no 
prestan  el  juramento  en  cada  pleito ,  sino  que  con  arreglo  á  los  reglan 
mentos  juran  al  ser  investidos  de  sus  funciones  y  cuando  comienza  á 
ejercerlas. 


TlTÜLÜSXVIl. 


De    ofBcío    judiots. 


TITULO  XVII. 


Del     oGcio    del  juex. 


£1  emperador  Justiniano  se  propuso  en  este  titulo  dar  á  los  jueces 
algunas  reglas  que  les  sirviesen  de  guia  en  el  desempeño  de  su  cargo, 
para  completar  lo  que  convenia  comprender  en  unas  Instituciones  res- 
pecto á  la  administración  de  la  justicia  civil ;  principios  generales  cuyo 
desenvolvimiento  se  halla  en  las  Pandectas  y  en  el  Código.  Como  la 
mayor  parte  de  las  doctrinas  que  aquí  se  tocan  han  sido  ya  objeto  de 
anteriores  esplicaciones ,  me  limitaré  solo  á  aclarar  ligeramente  algunas 
palabras  que  lo  requieran. 


Superest ,  ut  de  offíció  judicis  dis- 
píciamus.  £t  quidém  ¡n  primis  illud 
observare  debet  judex,  m  aliiér  ju- 
dicet,  qukm  legibus  aut  constitutio- 
nibus,  aut  moribus  proditum  est. 


Resta  tratar  del  oficio  del  juez.  El 
primer  deber  de  este  es  juzgar  con 
arreglo  á  las  leyes,  á  las  conslilu- 
ciones  y  á  las  costumbres. 


(1 )     Ley  83 .  til.  XI :  ley  8,  líl.  XII,  Parí.  111;  y  ley  5,  lil.  VI,  PdrC  Vil. 

Tomo  ii.  -  87 
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OKiaSRIW. 

Conforme  ron  Papiniano.  (§.  1,  íey  40,  (ít.  I,  lib.  "V  del  Dig. ) 

Judex.  —  Lo  qae  aqnf  se  dice  det  joez,  teniendo  sin  duda  en 
enenta  el  sistema  formnlario,  es  aplicable  en  el  de  los  jatctos  eslraor- 
dínarios  al  magistrado  que  desempeñaba  las  antiguas  funciones  del 
juez. 

Ne  alilér  judicet. — El  primer  deber  del  juez,  como  advierte  este 
texto,  es  sureglarse  alas  leyes  de  que  es  órgano  y  no  arbitro.  No  escln- 
ye  esto  que  al  tiempo  de  aplicar  la  ley  se  acomode  á  los  principios  de 
la  recta  interpretación,  en  virtud  de  la  cual  penetrando  en  el  espíritu 
de)  legislador,  imbuyéndose  en  las  razones  que  le  guiaron,  y  procuran- 
do entender  las  cosas  del  mismo  modo  que  él  las  entendió,  lejos  de 
faltar  á  la  ley  la  aplica  de  la  manera  mas  genuina. 

Xi0^t^s.-- Bajo  esta  denomtnacioid  se  comprenden  no  solamente  las 
!eyes  propiamente  dichas,  sino  también  los  senado-consaltos,  los  ple- 
biscitos ,  los  edictos  de  los  magistrados  en  la  parte  que  vinieron  á  for* 
mar  derecho  estricto,  y  l&s  respuestas  de  los  jurisconsultos  que  tuvieron 
fuerza  de  ley, 

Moribus.  —  Las  costumbres,  como  se  ha  dicho  en  otros  lugares, 
cuando  están  legítimamente  introducidas  tienen  igual  valor  que  las 
leyes. 

La  sentencia  que  se  daba  en  oposición  á  las  leyes,  constituciones  ó 
costumbres  ,  era  nula  sin  necesidad  ele  apelación ,  es  decir,  que  podía 
después  de  ella  comenzarsit  nuevameate  el  juicio:  el  juez  que  de  propó- 
sito obraba  asi ,  infeurria  en  ta  pena  de  deportación. 


1      Ideó  si  noxali  judicio  addictus  est, 


observare  debet ,  ut,  si  condeRUNii}-    scai  debia  cuidar,  si  procedía  la  con- 


dus  vtdebitur  donúpus*  Ha  debeat 
londemnare ••  Publium  Maevíum  Lu- 
cio Ticio  decem  aúreis  condemno, 
nul  noxam  dcdcre. 


Por  consiguiente  en  la  acción  no-  1 


denacíon,  de  concebir  asi  la  senten- 
cia: cobdeno  á  Publio  Mevioáque 
dé  diez  áureos  á  Lucio  Ticio,  ó  á 
que  haga  abandono  noial. 


Comenlarl*. 


Dee$m  aureis  condeníno»  —  La  condenación  pecuniaria  era  la  verda- 
dera sentencia ,  y  por  lo  tanto  la  acción  judicati  se  referia  esclusiva- 
mente  á  ella.  El  abandono  en  noxa  era  un  beneGcio  que  concedía  la 
ley,  del  que  podía  osar  el  que  había  sido  condenado. 
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Et  si  in  rem  aetum  sit,  sive  con- 
tra petilorem  judicavit,  absolvere 
debet  possessorem ,  sive  contra  pos- 
sessorem ,  jubere  eum  debet,  ut  rem 
ipsam  restituat  cum  frtíclibus  (a). 
Sed  si  in  prcesenti  neget  sepossessor 
restUuere  potse,  et  sine  fruslratione 
videbitur  tempus  reslituendi  causa 
petere,  indulgendum  est  ei,  ut  ta- 
meu  de  litis  aestinatiooe  caveat  cnm 
fidejussore,  si  mtra  tempus,  quod  ei 
datum  est,  non  réstiluissel' (6).  Et 
si  baeredílas  peliia  sit,  eadem  circa 
Cruclus  ioterveoiuDt,  qus  diximMs 
iiitervenire  in  singularum  rerum  pe- 
tilione.  lilorum  aulem  frucluum, 
quos  culpa  suá  possessor  non  per- 
ceperit,  in  ulrAque  aclíone  eadem 
ratio  pane  habetur,  si  praedo  fue- 
rit  (c).  Si  vero  boná  fide  possessor 
fuérit,  non  babetur  ratio  consamp- 
tomín ,  neqne  non  perceptornm ;  post 
incboatam  antem  petitionem  etiam 
iilorum  ratio  babetur,  qui  culpa  pos- 
sessoris  percepti  non  8unt,vclper- 
cepti  consumpli  sunt  (d). 


Cuando  el  juez  falla  contra  el  de-  2 
mandante  en  la  acción  real,  debe 
absolver  al  poseedor,  y  si  juzga  con- 
tra este  debe  mandar  que  restituya 
la  cosa  demandada  con  sus  frutos  (a). 
Mas  si  el  poseedor  dice  que  se  ve 
en  la  imposibilidad  de  bacer  de  pre- 
sente la  entrega,  y  aparece  que  sin 
fraude  pide  un  término  para  resti- 
tuir, debe  serle  concedido  el  plazo, 
con  tal  que  dé  caución  por  la  es- 
timacioa  del  pleito  si  no  restituye 
al  tiempo  concedido  (&>.  Si  se  trata 
de  la  petición  de  la  bereacia,  se  ob- 
serva respecto  de  los  frutos  lo  mis- 
mo que  beinos  dicbo  sobre  la  peti- 
ción de  cosas  singulares.  Los  frutos 
que  el  poseedor  por  colpa  suya  ba 
dejado  de  percibir,  se  compulan  en 
una  y  otra  acción  casi  como  en  el 
caso  de  que  posea  con  mala  fé  (o). 
Mas  si  fuere  poseedor  de  buena  fé, 
no  se  computan  los  frutos  consuma- 
dos ni  los  no  percibidos;  pero  se  tie- 
ne cuenta  de  los  no  percibidos  por 
culpa  del  poseedor  y  de  los  percii)i- 
dos  que  ban  sido  consumidos  después 
de  deducida  la  demanda  (d). 


(a)  Conforme  con  Ulpiano.  (§.  1,  ley  17,  til.  I,  lib.  VI  del  Dig.) 

(b)  Conforme  con  Paulo.  ( g.  4,  ley  27  del  mismo  iKulo  y  libro. ) 

10    ConfofmecoiiUIpiano.  (8S.5y4,K5y25.tttl«,lib.VdflI%0      ■   - 
id)    Conforioe  ooo  una  eoostiludon  de  lo3^  eoapeBadoi^  pi^cleciapo  y   ^^^igiia^u- 
( Uy  22,  tit.  XXXIII,  Ub.  III  del  Cód. ) 

■  •..,.,)',  M-'i       : 

Remrestituai  cum  fructibus. — El  demaúdado  por  tícclón  téál^ciíátfdo 
es  condenado ,  debo  restituir  todo  lo  que  el  dematidañle  liubíeira  obteni- 
do á  habérsele  restituido  la  cosa  al  tiempo  de  la  contestación  á  la  de- 
manda (4).  Respecto  á  los  frutos  percibidos  antes  ,  conviene  tener  pre- 
sente lo  que  en  otro  lugar  (2)  se  ha  manifestado  al  hablar  de  la  posesión 
de  buena  ó  de  mala  fé. 


(1)  §.  I.  ley  17;  y  lerao.  tít.  1.  lib.  Vldel  Díg. 

(2)  Gomenurio  al  §.  35,  lil.  I,  lib.  11  de  esio  obra. 
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In  prasenti  negct  refiituere  posse.  —  Por  regla  general  la  reslitacion 
respecto  á  las  acciones  reales  debe  hacerse  inmedintamenle ;  no  así 
respecto  á  las  personales  en  que  se  conceden  para  el  pago  cnatro  me- 
ses (1) ,  lo  que  se  funda  en  que  no  es  tan  fácil  pagar  lo  que  se  debe 
como  el  restituir  lo  ageno  que  indebidamente  se  posee. 

Eadem  ratiopcsné  liahetur. — La  palabra  pcené  de  que  usa  este  texto 
manifiesta  que  no  hay  una  igualdad  absoluta  entre  la  reivindicación 
y  lli  petición  de  la  herencia.  Muchas  diferencias  pudieran  indicarse  en- 
tre una  y  otra  acción.  Por  lo  que  hace  á  la  restitución  de  frutos,  que 
es  el  aspecto  bajo  que  el  texto  las  compara ,  obsérvese  que  en  la  reivin- 
dicación de  cosas  singulares  el  poseedor  de  buena  fé  no  está  obligado 
á  restituir  los  frutos  consumidos  (2) ,  y  si  en  la  petición  de  la  herencia 
en  cuanto  se  ha  hecho  mas  rico  (3) ;  que  en  la  reivindicación  debe  res- 
tituir el  poseedor  al  demandante  que  Id  vence,  no  solamente  los  frates 
que  ha  percibido  después  de  la  contestación  á  la  demanda ,  sino  también 
los  que  hubiera  podido  percibir  el  demandante  á  ser  él  el  poseedor» 
'  lo  que  no  sucede  en  la  petición  do  la  herencia  en  que  solo  debe  restiloir 
el  demandado  los  frutos  que  él  hubiera  podido  percibir  (4) ;  qae  en  la 
petición  de  la  herencia  se  reputan  pedidos  los  frutos  sin  hacer  espresa 
reclamación  de  ellos ,  lo  que  proviene  de  que  esta  acción  comprende  una 
universalidad  en  la  Qual  los  frutos  se  hallan  contenidos  como  parte  (5), 
lo  que  no  sucede  en  la  reivindicación ,  en  la  caal  los  frates  percibidos 
antes  de  la  contestación  á  la  demanda  deben  ser  pedidos  espresaoientc 
con  la  cosa  principal,  porque  separados  de  ella  han  venida  á  ser 
objeto  diferente;  y  por  último,  que  el  que  es  heredero  de  buena  fé 
de  un  poseedor  que  la  tuvo  mala,  no  está  obligado  á  la  restitución  de 
frutos  percibidos  y  consumidos  de  buena  fé  en  la  reivindicación  ,  mas 
en  la  petición  de  la  herencia  debe  restituirlos  en  cuanto  se  haya  enri- 
quecido. 

Si  ad  exhibendum  actam  fuerit, 
non  sufíicil,  si  exhibeat  rem  is, 
cum  quo  actum  est,  sed  opus  est, 
ut  eliam  causam  reí  debeat  exhibe- 
re,  id  est  ut  eam  causam  habeat 
actor,  quam  habilurus  esset,  si, 
cum  primüm  ad  exhibendum  egis- 
set,  exhibila  res  fuisset:  ideóque,  si 
ínter  moras  usucapía  sit  res*a  pos- 


Si  se  hubiere  entablado  la  accÍM.  I 
ad  exhibendum  no  basta  que  el 
demandado  exhiba  la  cosa  litigiosa, 
sino  que  es  necesario  además  que 
exhiba  la  causa,  esto  es,  que  pro- 
cure al  demandante  todas  las  ven- 
tajas que  tendría  si  la  exhibición  de 
la  cosa  se  hubiere  verificado  cuando 
se  entabló  la  demanda;  y  por  lo 


(I)  §.  Mey3,  lít.  LIV,  lib.  Vil  del  C6d. 

(9)  §.  -2.  loy  i,  lil.  I,  lib.  X  del  Dig. 

fS)  .^.11.  ley  >i5,  til.  lil,  lib.  V  del  Dig. 

(I)  g.  4  de  ia  misma  ley. 

'3)  §.  3,  W'i  iO;  y  i-  I,  ley  10  del  mismo  titulo  y  libro. 
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sessore,  nihilominüs  condemnnlur. 
Praeterea  fruclus  medii  lemporis,  id 
est  ejas,  qui  post  acceptum  ad  exhi- 
bendum  judícíum,  ante  rem  judica- 
lana,  intercessit,  raiionem  habere 
debet  jadex  (a).  Quod  si  negei  is 
cum  quo  ad  exhibendum  actnm  est, 
in  presente  exhibere  se  po^,  e¡ 
tempiis  exhii)endi  causa  petat,  id- 
que  sine  frustratione  postulare  vi- 
dea  tur,  dari  ei  debet,  ut  lamen  ca- 
veal,  se  reslitutorum  (5);  quod  si 
ñeque  slatim  jussu  judiéis  rem  ex- 
hibeal,  ñeque  postea  exhibiturum 
se  caveal,  condemnandus  sil  in  id, 
quod  acloris  intereral,  ab  initio  rem 
exbibitam  esse  (c). 


tanto,  si  en  el  intervalo  el  deman- 
dado hubiere  completado  el  tiempo 
de  la  usucapión,  será  condenado 
sin  embargo.  Además  el  juez  debe 
computar  los  frutos  del  tiempo  in- 
termedio, esto  es,  del  que  ha  pasado 
entre  la  contestación  á  la  demanda 
y  la  cosa  juzgada  (a).  Si  el  deman- 
dado dice  que  se  halla  en  la  impo- 
sibilidad de  hacer  inmediatamente 
la  exhibición  y  pide  término  para 
efectuarla,  apareciendo  que  no  obra 
con  fraude  debe  concedérsele  el  tér- 
mino, con  tal  que  dé  caución  de 
que  restituirá  (b).  Pero  si  no  obede- 
ciere inmediatamente  las  órdenes 
del  juez  ni  diere  caución  de  exhibir 
después,  deberá  ser  condenado,  en 
lo  que  interese  al  actor  por  no  ha- 
berse exhibido  la  cosa  desde  el  prin- 
cipio (c). 


(a)    Conforme  coa  Uipiano.  ( §g.  5  y  6,  ley  9,  tít.  IV.  líb.  X  del  Dig.) 
(6)    Conforme  con  Paulo.  (§.  5,  ley  42  del  mismo  lilulo  y  libro.) 
(t)    Conforme  con  Paulo,  (g.  4  de  la  misma  ley,  titulo  y  libro  ) 

Cameniarl*. 

Ad  exht6«fuíum.— La  acción,  ad  exhibendum^  aplicable  solo  á  los 
bienes  muebles,  es  á  veces  necesaria  para  entablar  la  reivindicación, 
porque  es  esencial  que  conste  la  identidad  de  la  cosa  reivindicada.  La 
acción  arbitraria  ha  sido  ya  esplicada  en  otro  lugar,  como  las  demás  de 
su  clase  (4). 

Caunam  rei  debeat  exhibere, —  La  obligación  que  aquí  se  impone 
al  demandado  que  ha  sido  vencido ,  de  dar  á  su  contrario,  todas  las 
utilidades  que  hubiera  reportado  de  la  cosa ,  en  el  caso  de  que  se 
hubiese  hecho  la  exhibición  inmediatamente  después  de  la  demanda, 
no  es  especial  á  la  acción  ad  exhibendum  j  sino  general  á  todas  la3 
acciones  arbitrarias  y  de  buena  fé :  á  esto  se  llama  exhibir  ó  restituir 
eum  omni  causa.  No  sqcedia  asi  en  las  acciones  de  derecho  estricto ,  en 
que  la  condenación  debia  arreglarse  escrupulosamente  á  la  intención, 
y  la  intención  reproducir  fielmente  de  la  obligación  que  daba  el  origen 
al  pleito. 


{ I)    £o  el  ^.  31,  hl.  VI,  lib^.  lY  de  estas  Intt. 
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4  Si  ftimHis  ereiseond»  jcKlici6ac- 
tiim  «it,  singulas  res  «ingalis  to- 
redibas  adjqrficare  debet,  et  si  in 
aiteríus  persona  prsegravare  videa* 
tur  adjadicatio,  debet  hunc  invi- 
cem  cohsredi  certa  pecunia  (sicut 
jam  dieinm  est)  condemnare  (a).  Eó 
qnoqoé  nomine  cob»redi  quisque 
9U0  condemnandus  est,  quod  soloe 
frucius  h»reditarH  fundt  percepil, 
aut  rem  h»reditariain  corrupit»  aiit 
oonsumpsii.  Qm  quidém  slmilitér 
ffiter  piares  queque*  qukm  dúos 
eobafredes ,  sabsequunttr  ijHf. 


En  la  acción  famélim  mtüHimdm  I 
debe  ei  juee  acUudicaí^  c^  otó^Q 
hereditario  á  ano  de  los  hQrederos 
en  pariiouUr,  y  si  la  a^jodiiiMcien 
hecha  á  alguno  pareciero  doi^isia^^ 
oonsideraMe,  debe  (oomo  ya  lumm 
dicho)  condonarle  á  pegar  á  &«  <xh 
Iteredero  una  cantidad  deVeroMoar» 
da  (a).  La  misoM  condenación  tiei^ 
lugar  contra  cadat  coberedovo  á  k* 
v<ar  del  otro  par  loa  fri^lo^  borcr 
dUarioa  ^oe  él^  ado  baya  peróbÍT 
do,  ó  por  la»  co^  que  hubiere 
deterioffado  é  cga^oiídor  Es|aa  r#- 
glas  se  d^rvaa  tambieip,  en  el  ci^ 
so  de  que  haya»  maa  46  dos  cohor 
rederos  (6). 


(a)    Conforme  con  Juliano,  (g.  2,  ley  32,  tít.  II,  lib.  X  del  Dig.) 
(ft)    Conforme  á  una  constitución  de  los  emperadores  Diocleciano  y  Maximiano.  (L^y  19, 
líi.XXXVI.lib.  UldelCód.) 


5  Eadem  interveniunt  et,  si  com- 
muni  dividundo  de  pluribus  rebus 
aclum  fuerit.  Quod  si  de  una  re, 
veluti  de  fundó,  si  quidém  iste  fun- 
dus  commodé  regionibus  divisionem 
reciptat,  partes  ejiís  singulls  adjudi* 
care  debet,  et»  si  unius  par»  ivr^- 
gravare  videbitor,  is  invicem  certa 
pecunia  altej^i  condemnandus  est; 
quod  si  commodé  dividí  non  possit, 
vel  homo  forte,  aut  muius  erit,  de 
qno  aClum  sir,  uni  Yolus  adjQdican- 
dus  est,  et  íb  imicéra  alteri  certa 
pecutoiá  condenlnandtis. 


Lo  mismo  suóede  en  la  acción  5 
communi  dividundo  cuando  se  trata 
de  la  partición  de  muchas  cosas;  pe- 
ro cuando  la  cosa  objeto  de  la  divi- 
sión es  una  sola ,  por  ejemplo ,  una 
heredad»  ai  admite  ctaioda  división, 
el  juez  debe  a^judicaf.  i  cada  uno 
su  parte«  y  si  la  de  alguno  fuere 
mas  considerable  deberá  este  ser 
condenado  á  dar  al  otro  cierta  can- 
tidad. Mas  si  la  cosa  común  no 
puede  dividirse,  como  aocede  con 
un  esclavo  ó  con  un  mulo,  en- 
tónete la  adjudicación  debe  hacer- 
se solamente  á  uno,  condenándole 
á  dar  al  otro  una  cantidad  deter- 
minada. 


ORIGBMBS. 

Conforme  con  Uipiano.  tLey  55,  Hf.  lil,  lib.  X  del  Dig.) 


6  Si  fínium  regoudorum  aclum  fue- 
ril  dispicere  debet  judex,  an  ne- 
cessaria  sit  adjudícatio.  Qoae  sané 
uñó  casu  necessaria  est,  si  eviden- 


En  la  acción  finium  regundorum  g 
debe  investigar  el  juez  si  es  ó  no 
necesaria   la  adjudicación;  y  solo 
lo  es  en  el  caso  de  que  convenga 
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tioribus  fíoibas  dislÍDgoi  dgros  com- 
modiüssit,  quám  ohm  fmsent  dis^ 
tincü  (a);  nam  lanc  necesse  est,  ex 
oUeríus  agro  partem  aliqnam  alte- 
pus  agri  domino  adjudíearí.  Quo  ca- 
sü  conveniens  est ,  ni  is  alleri  «ertá 
pecunia  debeat  eondemnari  {b),  EA 
qnoqué  nomine  damnandns  est  quis- 
que hoo  judició,  quod  ÍMTté  eirca 
fines  maliliosé  aliquid  «ommíait, 
verbi  gratiá,  quia  Urpide»  finales  fe^ 
ratus  est.»  ant  arbores  finales  ceet** 
ílit.  Gontumati»  quoqué  nomin<e 
quisque  e6  judiéis  oondemnalur, 
velutl  si  qnis,  jubente  jodice,  rae- 
tiri  agros  passus'non  fuerit  (o). 


distinguir  los  campos  con  límilcs 
mas  olar<»  que  los  que  ten^n  afi- 
les [a] ,  porque  entonces  es  neoesa-r 
rio  adjudicar  parle  del  campa  de 
uno  al  dueño  del  otro  campo,  y 
condenar  á  aquel  á  quien  se  adjudi- 
ca á  que  dé  al  otro  una  cantidad  (&]> 
En  este  juicio  debe  ser  condena^ 
do  también  aquel  que  coa  dañada 
Intención  cometió  algún  atentad» 
contra  los  limites,  por  ejemplo, 
hurtando  los  mojones,  ó  cortaur 
do  los  árboles  que  señalaj^ap  ]^ 
separación  de  los  campos.  Qm^ 
contumaz  es  condenado  también  en 
el  juicio  de  división  de  limites,  el 
que  á  pesar  de  la  orden  del  juez, 
se  opusiere  a  que  se  midieren  íos 
campos  (c). 


{a)    Conforme  con  Ulpiano.  (§.  1.  ley  í,  lit.  I ,  üb.  X  del  Dig. ) 

(6)    Tomado  de  Cayo.  (Ley  3  del  mismo  título  y  libro.) 

(€)    Conforme  cop  Paulo.  (§§.  3  y  4,  ley  -i  del  mismo  título  y  libro. ) 


Co«ietii»rlo. 

Gomo  en  otros  lugares  de  esta  ohra «  y  espeeiafanente  al  comentar 
el  párrafo  veinte  del  titulo  sesio  d«  este -fiibro  o«arto,  he  hablado 
de  las  acciones  famifttB  eroisiwídcí,  eófumtmi  dí^nndo  y  finirnn  te*- 
qundorum ,  y  esplicado  hasta  donde  se  esliendo  respecto  á  ellos  la 
auloridíad  del  juez,  escusado'es  que  me  tietenga  ima^  acerca  ^e  este 
punto.  i 


7  Qood  autem  istis  judicüs  alieui 
adjudicalim  sil ,  id  statim  ejus  fU, 
cui  adjudioatom  est. 


Loquesebubie^e  adjqdícado  p«(^r  7 
Gonseeiicvacia  de  ^eslas  acciones,,, ^e 
hace  ínmedia(^menl#  fd^  i^  Pfi^^ 
dad  de  aquel  á  quien  se  adjudica. 


OaiQRüBS. 

Conforme  con  Ulpiano.  (S.  16,  lít.  XIX  de  sus  Regbs.) 
CoB^iii^rla. 

*  Sialm  ejus  ^(.  —  Antes  de  ahora  queda  espuesto  el  principio  de  que 
Ja  adjudicación  hecha  por  el  juez  en  los  juicios  fqmi(i(B  erciscundw, 
ixmmuni  dividundo  y  finiwfnregmdorum,  traspasa  sin  necesidad  de  tra- 
dición la  propiedad  á  aquel  á  cuyo  favor  se  hace. 
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eópaíloL. 


El  príacipio  de  que  el  jaez  debe  arreglarse  á  las  leyes  al  admiais- 
trar  ju^ilicia,  prioclplo  esencial  ea  todos  los  pueblos «  está»  como  do 
'  puede  meaos,  admitido  también  entre  nosotros,  y  restringido  por  la  re- 
gla del  mismo  derecho  romano ,  ya  desenvuelta  en  otro  lugar,  de  qae  la 
costumbre  legitimameate  iatroducida  deroga  la  ley.  Si  falta  ley  ó  es  os- 
cura ó  insuficiente,  no  por  eso,  cuando  se  trate  de  negocios  civiles, 
puede  el  juez  abstenerse  de  decidir  el  litigio  sometido  á  su  examen;  al 
contrario  y  imbuyéndose  en  el  espíritu  general  del  derecho,  estudiando 
y  comparando  las  leyes  que  tengan  mas  analogía  con  el  caso ,  investi- 
gando los  precedentes  que  la  práctica ,  especialmente  da  los  tribunales 
que  sin  ulterior  recurso  fallan  los  pleitos ,  haya  establecido ,  y  por  úlli- 
IU0 ,  acudiepdo  al  depósito  inagotable  de  las  doctrinas ,  y  á  los  princi- 
pios eternos  de  justicia  y  de  equidad,  debe  suplir  el  silencio ,  la  oscuri- 
dad ,  ó  la  insuficiencia  de  la  ley. 

En  las  acciones  noxales  se  halla  también  introducida  la  misma 
doctrina  romana  (1),  é  igualmente  en  las  accionas  de  partición  de 
herencia,  de  división  de  bienes  comunes  y  de  apeo  (2),  y  por  la 
práctica  en  la  acción  llamada  ad  exhibendum.  Respecto  á  las  acciones 
reales  el  poseedor  que  ha  sido  condenado  debe  hacer  la  restitución 
inmediatamente,  teniendo  facultad  el  juez  en  el  caso  de  que  viese  que 
el  demandado  no  podia  restituir  la  cosa  desde  luego,  y  que  no  son 
maliciosas  las  alegaciones  que  presenta  al  efecto ,  señalarle  un  término 
pnidenie  con  tal  qoio  dé  fianza  dé  entregar  al  vencimiento  del  plazo  la 
cosii  ó  sa  esiimacioa:  respeeio  á  las  acciones  personales  tiene  diez  dias 
el  demandado ,  en  caso  de  condenación,  para  cumplir  lo  ordenado  en  la 
sentencia  (3). 


TITULIIS  XVlll. 

He  publioís  Jadicfti. 


TITULO  XVIII. 

De  las  aoufttoioBei  públieaf . 


Puede  decirse  que  está  concluido  el  tratado  elemental  de  derecho 
mapdado  ordenar  por  el  emperador  Justiniano  para  dirigir  los  prime- 


(1)    Ley  4,  tit.  XIII,  Part.  Vil. 
(í)    Leye»  6  y  10.  lil.  XV,  Parí.  VI. 
(3)    Ley  5,  lit.  XXVII,  Part.  Ul. 
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ros  pasos  de  la  javenlud  que  entraba  á  esladiar  la  difícil  ciencia  á  que 
habian  consagrado  sus  desvelos  tautos  jurisconsultos  eminentes.  £n 
efecto,  el  derecho  civil,  ó  como  decían  los  romanos,  el  derecho  priva- 
do, punto  de  vista  bajo  el  cual  las  Instituciones  imperiales  han  llegado 
á  adquirir  tal  celebridad  en  todos  los  pueblos  modernos ,  está  ya  termi- 
nado. El  tratado  de  acusaciones  públicas  que  es  objeto  de  este  titulo, 
no  tiene  ni  ha  tenido  nunca  la  misma  importancia ,  porque  el  derecho 
penal  de  los  romanos  distaba  mucho  del  estado  de  perfección  á  que  los 
esfuerzos  de  los  hombres  sabios  habian  elevado  el  derecho  civil,  y  á  pe- 
sar de  algunos  principios  que  revelan  el  genio  romano  en  materias  legis- 
lativas, no  puede  servir  de  modelo  en  el  estado  actual  de  la  civilización, 
de  las  ideas  y  opiniones  de  las  sociedades  modernas.  Por  esta  razón ,  y 
considerando  que  en  nuestras  escuelas  de  derecho ,  atendida  la  índole 
de  los  reglamentos ,  solo  ligeramente  se  trata  de  las  acusaciones  públi- 
cas por  derecho  romano,  y  por  otra  parte  teniendo  en  cuenta  que  seria 
necesario  dar  mucha  amplitud  á  este  titulo  si  hubiera  de  esponer  los 
procedimientos  criminales  y  el  derecho  penal  en  todas  sus  partes  por 
breve  que  quisiera  ser  en  esta  esposicion ,  paréceme  oportuno  limitarme 
á  la  versión  del  texto  del  Emperador  con  algunas  ligeras  indicaciones, 
sin  que  por  esto  desconozca  lo  interesante  que  es ,  especialmente  bajo  el 
punto  de  vista  histórico ,  el  entrar  en  mas  detenidas  y  profundas  inves- 


Publica  judicia  ñeque  per  actio- 
nes  ordinantur,  nec  omninó  quic- 
quam  simili  habent  ceterls  judíciis, 
dequibus  locuti  sumus,  magnaque 
diversilas  est  eorum  et  in  instiiuen- 
dis,  etin  exercendis. 


Los  juicios  públicos  no  se  orga- 
nizan por  medio  de  acciones ,  y  na- 
da tienen  de  semejante  con  los  de- 
mas  juicios  de  que  hemos  hablado: 
grande  es  la  diferencia  que  media 
entre  unos  y  otros,  tanto  en  el  mo- 
do de  entablarlos  como  en  el  de  se- 
guirlos. 


CooMatarla. 

Publica  judicia, — La  frase  juicio  público  (publicumjudiciwnj  en 
tiempos  de  la  república  se  referia  á  los  casos  en  que  el  pueblo  juzgaba, 
bien  fuera  una  acción  civil  ó  bien  una  acusación  criminal  el  objeto  del 
proceso.  Esta  denominación  se  hizo  después  estensúra  á  los  procesos 
criminales  ,  en  los  que  los  jueces  de  las  cuestiones  perpetuas  juzgaban  en 
lugar  ó  representación  del  pueblo.  Las  acusaciones  criminales  que  ni 
eran  juzgadas  por  el  pueblo  ni  por  sus  representantes ,  se  llamaban 
extraordinaricB  cognitioncs  (4).  Cuando  en  tiempo  del  imperio  ya  no  ha- 
bia  ni  tribunales  del  pueblo,  ni  cuestiones  perpetuas,  se  esforzaron  los 


(I)     Lcj  8.  lil  I.lib.XLVIlldel  Dig. 

Towo  II.  88 
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jariscoDsoltoa  ea  cooservar  la  diferencia  enlre  k»  jnicáoft  públioM  y^  los 
ositraordinarios.  Llamároose  eotonces  juicios  púMioM^o»  que  tccaiíban 
acerca  de  crimeaes  que  en  tiempos  antiguo»  el  pueblo  ó  sm  rapveieib* 
tantes  juzgaban  en  virtud  de  una  ley  especial ,  ó  de  otros  á  los  cuaks» 
se  habia  hecho  estensiva  la  aplicación  de  la  ley  especial  por  senadb*^ 
consultos  posteriores  ó  por  la  interpretación  de  los  jurisconsultos ,  oomo 
,  supedia  con  el  delito  de  falsedad  (4) :  la  denominacioa  de  juicioi  «-  ' 
traordinarios  se  referia  á  los  crímenes  que  se  penaban  por  las  constito-*. 
cipQcs  ó  por  el  derecho  consuelQdinario.  A  las  acusaciones  y  á  los  deli-^ 
tos  de  la  primera  clase  llamaban  crímenes  péUteoí ,  crimina  publica,  f 
también  legitima  (2) ,  en  remiaiscencia  de  la  ley  especial  antigua  que" 
les  penaba;  y  á  toe  demás  crimeoes  y  acusaciones  erimina  txtraúrdina-^ . 
ria.  Guando,  olvidándoselas  tradiciotie^  del  tiempo  déla  república, 
se  habían  ya  borrado  de  la  memoria  lá^  antiguas  instUaciones  ,  sufrió 
una  trásfbrürracion  la  frase  puUicum  judicium ,  aplicándose  á  los  proco* 
sos  en  que  podia  acusar  cualquiera  del  pueblo,  tomando  también  la 
espresion  publicum  crimen  la  significación  de  los  delitos  que  podian  ser 
de  este  modo  perseguidos ;  y  por  último,  llegó  la  frase  publicum  judicium 
á  aplicarse  á  toda  msianoia  en  que  no  se  tralara  pomamente  de  interés 
privado. 


f>)nforme  con  Ulpiano.  ( §.  10,  l^y  43,  llt.  ir,  Hb.  XXII  del  Dig.) 

CuivÍ9  pxpop%^6.'^LQS  pueblos^  ^niignos  no  conocían  la  insiitoeion 
d^l  prii^isterip  pjilibUco  er)c^|:^a.dQ  especialmente  de  perseguir  los,  delitos 
y  ^  lp§  detincuentes,  slnp  que  por  el  contrario  dejaban  á  los  partícula- 
re^.  e\  derecho  dp  reclamar  contra  los  delitos  en  cuyo  castigo  estuviera 
intfr^sáda  )a  sociedad ,  aunque  directamente  no  fuesen  ofendidos  los 
ncusadojres.  Sii^  embargo  ,  para  prevenir  la  facilidad  y  la  mala  fó  de  los 
qnp  sin  motivos  suficientes  se  lanzaran  á  acusar,  establecieron  que  los 
que  qi^islerap  haccrto  suscribieran  ante  el  pretor  ó  el  procónsul  la  acó- 
&ncion,^obli^|iÍpdo$e  á  seguir  el  proceso  bástala  sentencia  (3)* 


(I)    íjey  S,  tit.  XIII;  ley  3.  til  XV.  lib.  XLVIl;  y  ley  1»  üt.  J,  Itb.  XLVIll  del  Dig. 

d)    %.  i,  ley  3,  lit.  XX,  lib.  XLVU  del  Dig. 

(3)     ^§.  inicial  y  I .  ley  7.  (it.  II,  lib.  XLYlll  del  Dig. 
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&caottUo.'^Esla  palabra  qaiere  decir  aquí  el  derecho  Je  acusar. 

Plerumqué.  «^düabia  ptrsonas  que  no  eran  admitidas  á  acosar ,  ú  no 
8^  kM  delitw  que  se  habiaa  oometído  contra  ellos  ó  sos  parientes :  en 
•sie  caso  se  hallaba*  las  mujeres,  los  pupilos,  los  infames  de  derecho, 
los  pobres,  entendiéndose  por  tales  los  que  no  poseian  cincuenta  áureos, 
y  los  que  habian  sido  testigos  falsos  (1). 

Poblicorom  judtciorum  qusedam 
capilaUasnni,  qusdam  non  capita- 
na, Capitalia  (Moimus,  qu»  lUiimó 
iuppHHo  «Cficíunt,  vel  aqum  $tégwii 
Uktei'díction$,  pél  i$portétione^  vel 
metalló;  cebera  si  quam  infamiam 
irrogant  cum  damnó  pecuniarié, 
haec  publica  quidém  sunt,  non  la* 
mea  capitalia. 


Algunos  de  los  juicios  públicos  2 
son  capitales  y  oíros  no  *capilales! 
Hémattse  capitales  aquellos  en  que. 
se  castiga  á  los  criminales  con  el 
nltino  svpUdo,  ó  con  la  interdie^^ 
ckm  dei  agua  y  del  feego,  ó  con  It 
deportación  ^  con  la  condenación  4^ 
minas;  los  demás  si  inregan  infamia 
con  pena  pecuniaria,  s^  públicp^bc 
pero  no  capitales.  .    m 


Tomado  de  Paulo,  i  Ley  a^ít  i,  lili.  ILUl  del  Dig.) 

■'I 
Comen  iar  le. 

.   .     '      '  ''i 

Capitalia.  -^  Aunqoe  la  palabra  cap^  signifina  ao  el  daceobo^  y»  ia 
vida ,  ya  la  libertad»  ya  el  derecbo  de  ciudadanía ,  ya  el  de  faoMbtft,  «pa' 
la  estimación ,  en  este  logar  el  vocablo  capitalia  aplicado  á  los  juicios  se 
reflere  solo  á  aquellos  en  que  se  trata  de  la  vida,  de  la  libertad  ó  de  la 
ciudadanía  (2). 

Ultimó  iíipplieió.  —Bajo  estas  palabras  se  comprende  solo  la  pena 
«de  muerte. 

Áquct  et  ignis  interdictione ,  W  d$pariatione,  —  De  estas  penas  se  ha 
hablado  ya  en  otro  lugar  (3). 

Si  qttam  infamiam  ih'oganU  —  Arguyen'  olgunos  de  inexactas  estas, 
palabras  porqne  hay  acciones  privadas  que  además  de  lá  éotdéúáipion 
pecuniaria  llevan  consigo  la  infamia,  como  eh  otras  ocásioneá\sé  6a' 
espuesio,  y  además  porque  hay  condenaciones  criminales  ^  'qÜe  *ií¿^ 
es  inherente  la  infamia  (4).  Deben  dtstrnguirííe  en  esta  cnesiióil' \1f¿s ' 
joieios  públicos  de  los  estraordinarios:  ^  h)^  primeros  siérhpté  ^^'^'á'úéja' 
la  infamia;  á  los  otros  solo  en  el  caso  de  que  tenga  por  objeto  ^1  básti-^ 
go  de  un  delito  de  los  que  llevaran  consigo  infamia,  en  :¿l  t;a^o  d^  sei'' 
perseguidos  por  acción  privada.  Gonfomlidos  en  tiempo  do-  Justiniüno 


(1)  Leyes  S,  8,  9  y  lo,  til.  11,  lib.  XLVlll  del  Htg. 

(3)  Ley  3,  tu.  1.  lib.  XLVllt;  y  ley  103,  iit.  XVt,  lib.  L  del  Dfg. 

(3)  ConeuUrio  al  g.  9,  tit.  XVl ,  lib.  1  de  fsu  obra. 

(4)  Ley  7,  Ul.  I ,  lib.  XLVIll  del  Dig. 
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bajó  la  denominación  de  juicios  públicos  taúto  los  quédele  anligno  lo  eran 
como  los  estraordinaríos,  es  claro  que  entre  ellos  se  tompaUban  algu- 
nos que  no  producían  la  infamia ,  y  que  perlenccian  por  lo  tanto  k  los 
juicios  públicos  no  capitales. 


Publica  autem  judicia  sunt  base. 
Lex  Julia  majestalis,  quae  ¡n  eos, 
qui  contra  imperatorem  vel  rempu- 
blicam  aliquid  moliii  sunt ,  suum 
vigorem  extendil.  Cuju^  poMia  ani- 
mee  amissionem  suslinet ,  et  memo- 
ria rBi  et  fon  morte'mdutnnatuit. 


Entre  los  juicios  púbKcos  se  coen-  3 
ta  la  ley  Julia  acerca  del  crimen  de 
lesa  majestad .  la  cioal  castiga  á  los 
que  maqtiinan  contra  el  Emperador 
ó  contra  li  república.  Sa  peoa  es  la 
de  muerte  y  de  eondenaeiOQ  de  la 
«etDoria  dal  culpable. 


O»10VllRS. 

Conforme  con  Paulo.  (§.  i,  tit.  XXIX,  lib.  V  de  sus  Sent.) 

C«nieBtarI«. 

Lew  Julia  majesiaiis,  —  Cicerón  airibaye  esta  ley  á  Julio  Cesar. 
Segvn  Paulo  (4 )  era  castigado  por  ella  aquel  que  abandonara  al  Em- 
perador, ó  hubiera  inlerTeoido,  aunque  solo  fuese  oon  su  auxilio  ó  con- 

'  sejo,  en  quo  se  movieran  armas  contra  él  6  la  república,  ó  hubiera 
conducido  los  ejérchos  á  emboscadas,  ó  sin  el  permiso  del  Empe- 
rador hiciera  la  guerra,  levantara  ejércitos  ó  los  sedujera.  El  Di- 
gesto (2)  aumenta  eslraordinariamente  el  catálogo  de  los  delitos  de  lesa 
majestad  hasta  el  punto  de  declarar  como  tal  la  fundición  de  las  esta- 
tuas ó  imágenes  consagradas  al  príncipe ,  y  otros  desacatos  semejan- 
tes (3) ;  á  tal  eslremo  llegó  la  crueldad  y  la  tiranía  de  algunos  Em- 
ppraíiqJTfts,    . 

i^  r,  uQu}  ^tr^^  f^mp^tyatQrem  vel  rempublicam.  —  Ülpiano  (4)  define  el  cri- 
men de  le^a  r^aje^a^  djpiendo,  que  es  el  que  se  comete  contra  el  pueblo 
romano  y  contra  su  seguridad ;  pero  los  Emperadores  llegaron  á  conside- 
rarse y  declararse  como  la  persouifioacion  del  pueblo ,  y  no  es  estraño 
que  reputaran  hechos  contra  él  los  delitos  y  desacatos  que  se  cometían 
cobtrá  sus  personas. ' 

A'liqú{d  moliti  sunt. —  Los  romanos  ho  eran  tan  escrupulosos 
eom^  ld^"pt¿eblos  modernos  en  reparar  los  diferonies  grados  de  un 
delito  desde  su  origen  hasta  que  se  lleva  á  término;  asi  se  re  castigada 

'  *qá*(1á  conspiración  del '  rtiiámo  modo  que  la  coDso^aciou  del  cri- 


(1)  g  I.  til.  XXIX .  lib.  V  de  sos  Seftt. 

(2)  Til.  IV.  lib.  XLVIII. 

(3)  Ley  6.  iil.  IV,  lib.  XVIII  del  Dig. 

(4)  §.  «,Kyl. 
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men  (4).  Y  na  se  «rea  qae  esto  era  especial  al  crimen  de  l^sa  maj^s- 
lad,  sino  á  todos  los  demás  delitos;  por  esto  dice  el  jurisconsulto  Calis- 
trato  refiriendo  las  palabras  de  un  rescripto  del  emperador  Adriano, 
«tw  maleficiis  voluntas  expectatur^  non  exitu$  (2).» 

AnimCB  amissionem, — No  era  la  p^na  capital  la  que  la  ley  Julia  im- 
ponia  á  los  reos  de  lesa  majestad ,  sino  la  interdicción  del  agua  y  del 
fuego.  En  tiempo  de  Tiberio,  volviendo  á  lo  que  se  habia  establecido 
aotes  de  la  ley  Julia,  se  impuso  la  pena  de  muerte,  que  en  los  que 
eran  dé  condición  bomilde  se  ejecutaba  arrpjáodoto^  á  las  be^lia^  ó  que- 
mándolos rivos  (3). 

Memoria  réi  ñl  pogt  morUm  damnatur. — En  otro  tugar  (4)  he  mani- 
festado que  en  odio  del  delito  de  tesa  majestad  se  introdujo  que  pudiera 
ser  perseguido  aun  después  de  la  muerte  del  culpable ,  para  que  ya  que 
no  le  alcanzara  la  pena ,  fuera  por  lo  menos  condenada  su  memoria: 
agregábase  á  esto  el  dar  efecto  retroactivo  á  la  sentencia ,  haciéndola 
remontar  á  la  época  en  que  se  habia  cometido  el  delito. 


ítem  lex  Julia  de  adulíeriis  coer- 
cendis,  quae  non  solüm  (emeratores 
alienarum  nnpliarum  gladió  punit, 
sed  etiam  eos,  qui  cum  mastmlis 
infandam  libidinem  exercere  au~ 
dent.  Sed  eádem  lege  Julia  etiam 
ihspri  flagüium  punitur,  cüm  quis 
aine  vi  vel  virginem  vel  viduam  ho- 
nesté vivenlem  stupraverit.  Poenam 
autem  eadem  lex  irrogat  peécatori- 
bus,  si  bonesli  sunt,  publicalionem 
partís  dimidiaB  bonornm,  si  humi- 
¡es  corporis  coercitíonem  cum  rele- 
gatione. 


Del  mismo  modo  la  ley  Julia  con- 
tra el  adulterio  castiga  con  la  pena 
capital,  no  solamente  á  los  ^ue 
manchan  el  lecho  ageno,  sino,  ti^m- 
bieu  á  aquellos  que  se  entregan  á 
escesos  abominables  coa  los  hom- 
bres. La  misma  ley  Julia  cqstiga  el 
estupro  cometido  sin  violepcia  en 
una  virgen  ó  en  una  viuda  que  viva 
honeslamenle.  La  pona  que  impone 
á  los  delincuenles  si  son  Uc  cíase 
elevada,  es  la  confiscación  de  la  mi- 
tad de  los  bienes;  y  si  son  de  Con- 
dición humiíde,  una  pena  corporal 
además  de  la  relegaci^.    ''  '•    ^ 


€•01011  tarlo. 


TI    1/  'í'fr^ 


Lex  /tt/ia.— La  ley  Julia  de  adulterios  es  la  mispia  qpe  .j^rp^j^ila  la 
enagenacion  de  la  heredad  dotai  sin  consentimiento  ^e  la^ropje^r^  se  dio 
en  el  imperio  de  Augusto,  y  supónese  que  corr^spop^d^  ?i1^uq  7^  ^f!^^7 
de  la  fundación  de  Roma.  ,    ,      !; .  i   o   '  s 

De  íMÍtt/ ícrú's.— Por  adulterio  en  el  derpobo  rpn^^^p^q  ^eijite^di^a  la 


(1)  §.  inicial,  ley  5,  til.  VIH,  lib    1\  del  Cod. 

(2)  Ley  14 .  tit.  VIH,  lib.  XLVIII  del  Dig 

(3)  g.  I .  tit.  XXIX,  lib.  V  de  las  Senl.  de  Paulo. 

(4)  §.  5,  líl.  1.  lib.  111  de  esta  obra. 


7(^2 

violacioQ  del  lecho  ag^oo,  porque  el  a^uMerÍQ  s^>p94Á9tii«MirfAetBe  oq¿ 
mujer  casada  (4).  .  lO,   »»  f.^-^iu  Viu 

Gladió  punil, — No  es  esl»  la  pena  que  U  ley  iii|iv  imfMmi^^lil^ 
adulterio.  Paulo  dice  (2)  que  la  qne  inerecia  la  mujer  oeD^eAeid^^M' 
e$Le  delilo  era  la  pérdida  de  la  mitad  de  la  dote  y  la  de  lá  terterá^ 
parte  de  sus  deipáe  bienes,  y  la  que  se  imponte  á  sa  cómplice  consi^ 
Via  en  igual  pérdida  de  la  mitad  de  los  bienes,  debiendo  además  ser 
amboff  relegados  á  diferentes  islas :  Constantino  fué  el  que  estableció  la 
peóa  de  maerte,  timiiando  al  maridó  y  á  algunas  personan  ligadas  i, 
éV  por  intimo  parentesco  la  facultad  de  acusar  á  la  mujer  (3)«  iosMr 
niano,  conservando  la  misma  pena  para  el  hombre ^  estableci(^  q^  b 
mujer  fuera  rasurada  y  encerrada  en  un  mc^a^terp  Jpot  M  üe^to  4e  e» 
vida  (4).  *.  .        :  .r        '     ^ 

CummascuHs  xnfarjídam  ü¿iJúiem4-^EA  ^  Código  de  TeqdoaÚK  i^ 
hay  una  con^itqqipu  de  eete^  misau)  emperador  fi|««jC(Hutent  á  4b»  lia- 
qa^a  á  los  aatores  de  <bliU>  laA  vesgon«9ee;.«aas  i«stÁPÍabot|MréfiríóiiBa 
consiiiucion  de  los  emperadores  Constantino  y  Constante  (6),  eñ  qoe' 
se  impone  simplemente  la  pena  de  muerte  á  los  delincuentes. 

Slupri  flagiiium, —Ldi  palabra  estupro  fstuprum)  algunas  veces  toma 
una  signi6cacion  mas  lata,  de  modo  que'tambien  comprende  el  adolte- 
rio  (7);  pero  en  su  sentido  estricto  se  refiere  á  los  demás  casos  de  que 
habla  el  texto  (8).  - 

Honesté  viventem. — Por  estas  palabras  se  esclnye  á  las  mujeres 
cuestuarias,  con  las  cuales  no  se,  C(HU^e  estupro  (9).  Tampoco  se 
considera  como  estupro  el  concubinato,  permitido  por  el  derecho 
romaao  ^40)»  ^  -        -'"''■' 


Itém  lex  Cornelia  de  sicariis, 
qu»  homicidas  uUore  ferró  perse- 
qüílur,  reí  eos,  qtii  homÍDis  occi- 
dendí  cansa  cum  teló  amtulant.  Te- 
lum  etirem,  ut  Caius  noster  inter- 
pretaiiooe  legls  duodeclm  tdbola- 
rum  scriptum  reliquit,  vulgo  qui- 


Asimismo  la  ley  Gorneliit  omlo  S 
los  sicarios.persi&ue  con  biercQi^eii- 
gador  á  los  homicidas  ó  á  a^H#Nl 
que  van  armados  con  dardos  p^a 
malar  á  alguno.  Por  la  palabra  é^r^ 
do,  según  dice  nuestro  Cayo  en  su' 
interpretación  á  la  ley  de  las  Doce 


i 


(4) 

(6) 
(7) 
(8, 
(9) 
(40) 


Ma^«rT«;y  SMoy^iaiii.  v.  nti.  iLVín  del  Dig. 

.^.  14,  lii.XXVI.  Ub.  II  de  sus  Seúl. 

§.'é,  ley  30,  lil.  IX,  lib.  IX  del  Cód. 

Cap.  40  de  la  Nov.  434. 

Ley  6,  Ut.  Vil,  lib.  IX. 

Ley  3!,  lit.  IX,  lib.  IX  del  Dig. 

§.  «,  ley  6.  Ul.  V,  lib.  XLVIll;  y  ley  401.  lil.  XVI.  lib.  L  del  Dig. 

§.  I.  ley  34,  til.  V.  lib.  XLVllI  del  Dig. 

Uy  S2,  tu.  IX.  lib.  IX  del  Cód.  .        . 

§.  inicial,  ley  34,  lit.  V,  lib.  XLVIll  del  Dig. 
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den  id  dfipettoliti  qiMNl  ab  aren 
ffiittitar,  sed  el  omne  significator, 
qpod  m^ira  ««liiMaRi  nHlilar:  M- 
qf\i%f  epgo,  ut  tA  lapis  ei  Hgnum 
6i  ferrun) ,  hoc  oomina  continealur. 
Dictumque  ab  e6»  qpod  ia  loogin- 
quum  millitur,  a  Grsscá  vece  figu*- 
ratam ,  áicó  toü  tt^Xou  ;  ei  banc  sig- 
hificalioDem  invenire  possiunus  el 
ín  6r£c6  nomine:  nam  quod  nos 
telum  apellamos,  ílli  ^kXo;  ap- 
pellant  án:6  toU  pdkXXe^Oii.  Admo- 
nei  nes  XenópTion.  Natn  ita  scribíti 

x«t  tí    péXtí  dfxol)  écpépETo,  Xóyx*i, 

'Mh  Xídou  6ioÉrii  amem  ^a^Ilan- 
tttí  á  $i€á,  quod  fligiiüeai  f^rramn 
c^lM■uro. 


Tablas ,  entiéndese  comunmente  lo 
qae  es  arrojado  con  arco;  mas  tam- 
bién significa  todo  lo  qae  se  arroja 
con  la  mano:  de  aqoi  se  infiere  qne 
se  comprenden  bajo  esta  denomi- 
nación una  piedra ,  madera  ó  hier- 
ro, porque  trae  su  etimologia  de 
que  se  arroja  á  lo  lejos,  por  de- 
riyaoioiv  de  la  palabra  gri^  dbco 
Tou  T^XoU;  y  esta  significación  se 
encuentra  también  en  la  espresion 
griega ,  porque  á  lo  que  nosotros  lla- 
mamos telum  ellos  denominan  piXo^ 
de  la  palabra  ¿tcó  toü  páXX&oOxt. 
Esto  es  lo  que  nos  enseña  Jenofonte 
cuando  dice,  «trajéronse  proyeoti- 
led,  lansas,  flechas,  hondas  y  una 
gran  cantidad  de  piedras.A  Los  sica- 
riiis  se  llanMín  así  de  $ieü,  que  quie^ 
re  decir  puñal. 


Tomado  de  Cayo.  (§.  2,  ley  233,  lít.  XVI,  lib.  I,  del  Dig. ) 

C«aieBÍarl«. 

Lex  Cornelia.  —  Esta  ley  se  denominó  así  por  haber  sido  adoptada 
durante  la  dictadora  de  Gornelio  Sila ,  en  el  año  672  ó  673  de  la  funda- 
ción de  Roma. 

üllófé  ferró. -^^0  era  la  pena  de  muerte  la  que  en  su  or,i|;ea, 
ifnponia  la  ley  Cornelia,  sino  la  de  deportación:  á^sta  reemplaza  lat. 
capital,  que  se  aplicaba  á  las  personas  ae  condición  humilde  en  tieoHi 
po  del  jurisconsulto  Paulo,  crucificándolos  ó  arrojándolos  á  las  beo^, 
úas(1).  .  . 

Cum  teló  ambulant. — Equipárase  aqoi  de  nuevo  la  tentativa  de 
tin  delito  con  su  consumación ;  pero  era  necesario  para  que  hubiese 
lugar  á  semejante  rigor,  que  el  intento  de  matar  fuera  claro ,  y  que 
la  consumación  del  delito  no  se  verificara  por  causas  independientes 
déla  voluntad  del  que  delinquía:  por  el  contrario,  la  noerle  delin 
hombre  hecha  sin  intención,  no  constltoia  cóqqo  hój^tpicja  ^1  t{uela 
perpetraba  (2).  ^      <"      i    t 


íl)    ,^.  I.  Ul.  XXIli,  lib.  V  át  lasScnt  de  Paulo. 
(2)    $.3  di'l  mismo  ti  lulo  y  libro. 
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Eadem  lege  et  venefici  capile  dam- 
nantur,  qui  arlibus  odiosis  tam  ve- 
nenis ,  vel  susurris  magicis  homines 
occideruDt,  vel  mala  medicamenta 
publicé  vendiderunt. 


Por  Ja  misma  ley  se  castiga  tam-  li 
bien  con  pena  capital  á  los  envene- 
nadores que  con  artificios  ó  con  en- 
cantos mágicos  hubiesen  dado  la 
muerte  á  un  hombre,  ó  vendido  pú- 
blicamenle  medicamentos  perjudi- 
ciales. 


ORIGKNRá. 

Conforme  con  Marciano.  (§§.  inicial  y  1,  ley  3,  iít.  VIH,  lib.  XLVIII  del  Dig.) 
€«HieBlarl«. 

Venefici. — El  emperador  Antonino  dice  que  es  mas  delito  matar  á 
un  hombre  con  veneno,  que  con  armas  (1).  La  alevosía,  la  mayor  alar- 
ma, la  facilidad  de  ocultar  el  crimen  y  el  abuso  de  confianza  que  suele 
suponer  el  envenenamiento ,  son  razones  poderosas  que  vienen  á  dar 
fuerza  á  esta  máxima;  sin  embargo,  ;se  ve  que  en  cuanto  á  pena  el  de- 
recho romano  no  hace  distinción. 

Suswris  ma^icts.—*  Común  ha  sido  en  todos  tiempos  abusar  de  la 
credulidad  para  cometer  delitos  á  su  sombra. 

Mala  medicamenta.  —  Estas  palabras  se  refieren,  según  de  los  an- 
tecedentes se  deduce ,  á  las  drogas  vendidas  para  matar  á  alguno  enve- 
nenándolo. 


6  Alia  deindé  lex  asperrimam  cri- 
men nova  pcená  persequitur,  qu» 
Pompeia  de  parricidiii  vocatur.  Qua 
cavelur,  ut,  si  quis  parentis  aut  fi- 
¿ti,  aut  omnino  affectionis  ejus/ 
qusB  nuncupatione  parricidii  conti- 
netur,  íata  properaverit,  sí  ve  clám 
sive  palám  id  ausus  fuerit,  nec  non 
is ,  cujus  doló  malo  id  factum  est, 

.vel  conscius  criminis  existit,  licét 
exlraneuá  sit,  posná  parricidii  pu- 
nietur  (a) ,  et  ñeque  giadió,  ñeque 
ignibus,  ñeque  ullá  allá  solemní 
poená  subjicietur,  sed  insulus  culeó 
cum  cañe  et  galló  gallináceo  et  ví- 
pera et  simia,  et  inter  ejus  fera- 
les angustias  comprebcnsus,  secun- 

'düm  quod  regíonis  qualitas  tulerit, 
vel  in  vicinum  mare,  vel  in  amnem 


Otra  ley,  la  Pompeya,  contra  los  6 
parricidas,  castiga  el  mas  horrible 
de  todos  los  crímenes  con  un  supli- 
cio especial.  Previénese  en  ella ,  que 
si  alguno  apresurare  la  muerte  de 
su  ascendiente,  de  su  hijo  ó  de  otra 
persona  de.su  parentela,  cuyo  ho- 
micidio esté  comprendido  bajo  la 
denominación  de  parricidio,  bien 
cometa  eslc  delito  secreta  ó  pública- 
mente, del  mismo  modo  que  el  ins- 
tigador y  el  cómplice  «iel  crimen 
aunque  sea  estraño  á  la  familia ,  su^ 
fra  la  pena  del  parricida  (a).  No 
consiste  esla  en  recibir  la  muerte 
por  la  espada ,  por  el  fuego  ni  por 
ninguna  otra  pena  ordinaria,  sino 
en  que  cosido  dentro  de  un  saco  de 
cuero  con  un  perro,  un  gallo,  una 


(I )     Ley  I .  líl.  XVIIl,  lib.  IX  del  Cód. 
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usa  vivas  carere  ÍDcipiat,  at  ei 
coelam  superstiti,  térra  mortuo  aa~ 
feratur.  Sí  quis  aatem  alias  cogna- 
tione  ve)  affinitate  conjonctas  per- 
sonas necaverit,  pcMiam  legis  Cor- 
nelia de  sicariis  sastinebit  (b). 
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projtcietur,  ul  omni  elemenlorom  |  vivora  y  una  mona ,  y  encerrado  en 

esa  prisión  y  en  medio  de  taBloe 
tormentos,  sea  arrojado  a)  maro  á 
OD  rio  vecino,  segan  lo  permitan 
la  naturaleza  de  los  lagares,  para 
qae  asi  aun  en  vida  empiece  á  care- 
cer del  uso  de  todos  los  elementos, 
de  modo  que  no  pueda  ver  el  cielo 
y  que  se  niegue  la  tierra  á  su  cadá- 
ver. Mas  el  que  matare  á  alguna 
otra  persona  unida  con  él  por  los  la- 
zoftdel  parentesco  ó  de  la  afinidad, 
sufrirá  la  pena  que  impone  la  ley 
Cornelia  á  los  stcaríos  (d). 


(a)    Conforme  con  Panlo.  fTit.  XXIV,  lib.  V  de  sus  Sent.) 

(6)    Conrorme  coa  Modestino.  (gg.  inic.  y  i.  ley  9,  tít.  IX,  líb.  XLVIII  del  Dig.) 

€MMeMtArl«. 

Pompeia  de  parrieldiis. — Esta  ley  se  dio  en  el  año  701  de  la  fun- 
dación de  Roma,  siendo  cónsul  Gneo  Pompeyo,  de  donde  proviene  su 
denominación. 

Parenlis  f  aut  filiú  ^Ldí  ley  Pompeya  castigaba  no  solo  la  maerte 
dejos  ascendientes,  sino  la  die  los  colaterales  dentro  del  coarto  grado, 
la  del  cónyuge ,  la  de  los  afínes  que  en  la  línea  directa  ocopaban  el  pri- 
mer grado ,  la  del  patrono  y  de  la  patrona ,  y  la  de  los  descendientes 
cuando  el  crimen  se  habia  cometido  por  la  madre  ó  por  Ío6  abacios,  pero 
DO  sí  lo  había  sido  por  el  padre  (1) ,  reminiscencia  sin  doda  de  la  anti- 
gna  patria  potestad. 

Ñeque  l^nibus, —  Paulo  dice  (2)  qae  en  sa  tiempo  los  parricidas  eran 
quemados  vivos ,  ó  arrojados  á  las  bestias. 

Iruutus  euleó. — El  suplicio  horrible'descríto  en  el  texto  se  derivaba 
de  las  leyes  de  las  Doce  Tablas ,  qae  lo  señalaron  para  diferentes  cri- 
menes:  reservado  después  al  parricidio,  dejó  de  estar  en  nso,  si  bien  lo 
restableció  el  emperador  Constantino ,  previniendo  además,  que  fuera 
estensivo  al  homicidio  que  el  padre  cometía  en  sa  hijo.  A  imponer  al 
parricida  tan  terrible  pena ,  á  la  que  debía  preceder  la  de  ser  azotado 
con  varas  hasta  que  saltase  la  sangre  (3) ,  movió  sin  dada  á  los  romanos» 
como  dice  Qaintiliano ,  el  negar  al  parricida  vivo  la  luz,  al  paiticida 


(I)     Uyes  I,  3  y  4,  Ut.  IX,  lib.  XLVIII  del  Dig. 

{i)    Tu.  XXIV,  lib.  V  de  su»  Seat. 

(3)    §.  inicial,  ley  9,  tit.  IX.lib.  XLVIII  del  Dig. 
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ñactuanteol  raar,  al  parricida  náufrago  el  pnerto,  al  parricida  morí- 
bando  la  tierra ,  y  al  parricida  difnnto  la  sepaltora. 

La  ley  Cornelia  conlra  los  falsa-  "7 
rios,  que  también  se  denomina  tes- 
tamentaría ,  castiga  al  que  á  sabien- 
das y  con  dolo  hubiere  escrito,  se- 
llado ó  leido  un  testamento  falso,  ú 
otro  cualquier  instrumento  igual- 
mente falso ,  y  al  que  hubiere  he- 
cho, grabado  ó  puesto  un  sello  fal- 
so. La  pena  que  impone  esta  ley 
á  los  esclavos  es  el  último  supli- 
cio (como  lo  hace  también  la  ley 
contra  los  sicarios  y  envenenado- 
res) ,  y  á  los  hombres  libres  la  de- 
portación. 


ítem  lex  Cornelia  de  falsis,  quas 
etiam  testamentaria  vocatur,  pos- 
nam  irrogat  ei,  qui  testamentum 
vel  aliud  instrumentum  falsum  scri- 
pserit,  signaverit,  recitaverit,  sub- 
jecerít,  quive  signum  adulterinum 
fecerit,  sculpserit,  expresserit  sciens 
doló  malo.  Ejusque  legis  poena  in 
servos  uUimum  supplicium  est 
(quod  et  in  lege  de  sicariis  et  vene- 
ficis  servatur) ,  in  liberes  vero  dc- 
portatio. 


ORIQBIIBS. 

Conforme  con  Paulo.  ( §.  i,  lít.  XXV,  lib.  V  de  sus  Sent. ) 
CoHieniArlo. 

Lex  Cornelia.  — Esta  ley  corresponde  á  la  dictadura  de  Cornelio 
Sila ,  y  al  año  673  de  la  fundación  de  Roma. 

QuCB  etiam  testamentaria  vocatur.  —  Dába'se  el  nombre  úe  tes- 
tamentaria á  esta  ley,  porque  castigaba  las  falsificaciones  cometidas 
en  los  testamentos;  bizose  después  ostensiva ,  como  dice  el  texto ,  á  los 
demás  instrumentos,  y  especialmente  á  los  codicilos,  en  virtud  del  se- 
nado-<coasalto  Libociano  dado  en  tiempo  de  Tiberio  ó  de  Claudio.  Lla- 
móse también  esta  ley  nummaria,  porque  (fastigaba  el  crimen  de  la  fal- 
sificación de  moneda  (4). 

In  liberas  deportatio,  -~  Paulo  (2)  dice  que  las  personas  de  posicioo 
elevada  eran  deportadas,  y  las  de  condición  humilde  condenadas  á  mi- 
nas ó  crucificadas. 


8  ítem  lex  Julia  de  vi  publica  seu 
prívatd  adversüs  eos  exoritur ,  qui 
vim  vel  armatam,  vel  sine  armis 
commiserint.  Sed  si  quidcm  armata 
visargualur,  deportatio  ei  ex  lege 
Julia  de  vi  publica  irrogalur;  si  ve- 
ro sioc  armís,  iu  terliam  partem 


La  ley  Julia  acerca  de  la  violencia  8 
pública  ó  privada,  castiga  á  aquellos 
que  con  armas  ó  sin  ellas  hacen  vio- 
lencia. Si  la  violencia  es  con  armas. 
se  impone  á  los  perpetradores  la  pe- 
na de  deportación  en  virtud  de  la 
ley  Julia  acerca  de  la  violencia  pú- 


(I)    g§.  inicial,  i  y 5,  ley  9.  lit.  X.  lib.  XLVIII  del  Dig,;  y  §.  I.  Ul.  XXV,  lib.  V  de 
las  Sentencias  de  Paulo. 
(3)    g.  I ,  til.  XXV ,  lib.  V  de  sus  Sent. 


Digitized  by 


Google 


707 


boDorum  pnblicatio  imponitur.  Sin 
aatém  per  vim  raplus  virginis,  vel 
vídu»,yel  sauctimonialis ,  vcl  alidD 
faerit  perpelratus,  tanc  ct  peccalo- 
res,  et  ei,  qu¡  opem  flagilio  dede- 
runt,  capite  puniuniur,  secundüm 
nostrse  constíluüonis  definitíonem, 
ex  quá  haec  apertiüs  possíbile  est 
scire. 


blica,  y  si  es  sin  armas,  incurren 
en  la  confiscación  de  la  tercera  par- 
te de  sus  bienes.  Pero  si  con  violen- 
cia se  hubiera  cometido  el  rapto  de 
una  mujer  virgen,  ó  de  una  viuda, 
ó  de  una  religiosa,  ó  de  otra  mujer, 
entonces  los  delincuentes  y  ios  que 
los  auxiliaron  serán  castigados  con 
la  penado  muerte,  al  tenor  de  una 
constitución  nuestra,  en  la  que  po- 
drán encontrarse  mas  pormenores 
acerca  de  este  punto. 


La  constitución  á  que  alude  la  última  parte  del  texto  es  la  ley  única ,  tít.  XIII ,  lib.  IX 
del  Código. 

Cementarlo. 

Lex  Julia  de  vi  publica  íáu  privatá.  —  Ignórase  si  esta  ley  se  dio  en 
tiempo  de  Cesar  ó  de  Augusto ,  y  si  eran  dos  leyes ,  una  que  hablaba 
de  la  violencia  pública ,  y  otra  de  la  privada ,  ó  era  una  sola  que  com- 
prendía las  dos  clases  de  violencia.  Sea  de  esto  lo  que  quiepa ,  antes  de 
la  ley ,  ó  de  las  leyes  Julias ,  se  habían  dado  ya  para  reprimir  lá  violen- 
cia la  ley  Plocia  y  otra  propuesta  por  Pompeyo.  Constantino^  en  lugar 
de  la  pena  de  deportación ,  estableció  la  de  muerte ;  pero  Justiniano 
volvió  á  restablecer  la  pena  antigua ,  y  castigó  los  raptos  de  mujeres  del 
modo  que  en  el  texto  se  espresa. 

Lex  Julia  peculaíus  eos  punit, 
qui  pecuniam  vel  rem  publicam  vel 
sacram,  vel  relígiosam  furati  fue- 
rint  (a).  Sed  si  quidém  ipse  judices, 
tempere  administrationis  publicas 
pecunias  substraxerunt,  capital!  ani- 
madversione  puniuntur,  et  non  so- 
lum  hi,  sed  etiam,  qui  ministerium 
eis  ad  hoc  exhibuerint^  vel  qui  sub- 
straetas  ab  bis  scientes  susceperint. 
Alii  vero  qui  in  hanc  legem  incide- 
rint  poBuaD  deportationis  subjungen- 
tur  {b). 


La  ley  Julia  contra  el  peculado, 
castiga  á  los  que  hurtan  dinero  ó 
cosas  públicas,  sagradas  ó  religio- 
sas (a).  Si  son  los  magistrados  los 
que  han  hecho  la  sustracción  de  cau- 
dalest  públicos  durante  el  ejercicio 
de  sus  funciones,  sufren  pena  de 
muerte,  del  mismo  modo  que  sus 
cómplices  y  sus  encubridores  á  sa- 
biendas. Todos  los  demás  que  incur- 
rieren en  esta  ley ,  quedan  sujetos  á 
la  pena  de  deportación  (b). 


(«)    Conforme  con  Ulpiano.  (Ley  I,  til.  XIII,  lib.  XLVlll  del  Dig.) 

(b)    Conforme  la  última  parte  del  texto  con  Ulpiano.  (Ley  3  del  mismo  título  y  libro.) 
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CoMenlarU. 

Lex  Julia  peculatus.  —  Esta  ley  de  qae  tampoco  se  sabe  si  se  dio  en 
tiempo  de  Julio  Cesar  ó  de  ÁQgasto,  es  llamada  en  el  Digesto  (1)  lex 
Julia  peculatus ,  et  de  sacrilegiis  et  de  residuis. 

/psijiMÜces.— La  pena  capital  impuesta  ¿  los  magistrados  que  asi 
abusaban  de  sus  funciones  (ué  introducida  por  Teodosio. 

Qui  ministerxum  ei$  ad  hoc  exhibuerint  ^  vel  qui  substractas  tti»- 
captffitil.  — Los  cómplices  y  los  encubridores  son  aquí  igualados  en 
cnanto  la  pena  á  los  autores  del  delito ,  á  pesar  de  su  diferente  grado  de 
criminalidad. 


10  Et  est  ínter  publica  judicia  lex 
Fabiadeplagia/riÍM,  qu»  interdüm 
eapitis  pcsnam  ex  sacris  consti- 
tulionibus  irrogat,  interdüm  le- 
viorem. 


Entre  los  juicios  públicos  debe  10 
contarse  la  ley  Fabia  contra  los  pla- 
giarios, que  impone  en  ciertos  ca- 
sos la  pena  capital  con  arreglo  á  las 
constituciones  imperiales,  y  en  otros 
una  pena  mas  leve. 


OHIGBNM. 

Conforme  con  Paulo.  ( §.  i ,  tít.  XXX ,  lib.  V  de  sus  Sent. ) 


Coi 


iUirio. 


Lex  Fa6ta.-*-No  se  sabe  la  época  de  la  ley  Fabia  ó  Fam^  ni 
poco  el  nombre  del  que  la  propuso. 

De  plagiarii3. — Llámase  plagio  el  crimen  del  que  con  mala  fé  ociri- 
ta ,  da ,  vende ,  compra ,  pone  ó  retiene  en  prisiones  á  un  cindadéOD  l^ 
mano  ingenuo  ó  libertino ,  ó  al  esclavo  ageno  (2).  ~^*^ 

Capitis  p(Bnam.  —  La  pena  que  imponia  esta  ley  ega  ^péciuMliifc. 
Paulo  (3)  dice  que  en  su  tiempo  á  los  plagiarios,  si  eran  peiMIÉt  Bk 
condición  bumilde ,  se  castigaba  con  la  pena  de  minas  ó  se  los  €ln|9Íl- 
caba ,  y  si  eran  de  posición  mas  elevada  sufrían  relegación  péryjii  y 
perdian  la  mitad  de  sus  bienes. 


11  Sunt  praetere^  publica  judicia  lex 
Julia  ambilus,  et  lex  Julia  repe^ 
tuttdarum^  et  lex  Julia  de  anuo- 
ná ,  et  lex  Julia  de  reiiduis ,  qu« 
de  certis  capilulis  loquuntur,  et 
animce  quidém  amissionem  non  ir- 
rogant,  alus  autem  pceois  eos  sub- 


Enuméranse  también  enire  1w  11 
juicios  públicos  la  ley  Jnlia  centra 
el  soborno,  la  ley  Julia  contra  la 
concusión,  la  ley  Julia  acerca  de 
las  subsistencias,  y  la  ley  Julia  so- 
bre las  retenciones  de  cuentas,  cu- 
yas leyes  se  refieren  á  ciertos  be- 


(I)    TU.  Xm ,  lib.  XLVIII. 

(3)    g.  I ,  til.  XXX ,  lib.  V  de  laiSeiit.  de  Taulo. 

(3)    Dicho  ,^.  I . 
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jiciunl,qui  praecepla  earum  negle- 
xerinl. 


chos,  y  no  imponen  la  pena  de 
muerte,  pero  si  otras,  á  los  que  las 
infringen. 


Lex  Julia  am6i(u5. "  Esta  ley  (1)  corresponde  al  imperio  de  Au- 
gusto y  al  año  746  de  la  fundación  dé  Roma.  Se  llama  ambitus  el 
crimen  de  los  que  emplean  medios  ilicitos  para  ganar  votos  con  el  fin* 
de  obtener  funciones  públicas ,  crimen  que  se  trató  de  reprimir  por 
otras  leyes  anteriores  á  la  aquí  mecionada.  A  pesar  de  haberse  hecho 
menos  frecuente  este  delito  desde  que  las  magistraturas  dependieron 
del  nombramiento  imperial,  la  ley  fué  de  utilidad  en  los  municipios  (2). 

Lex  Julia  repetundarum, — Dio  esta  ley  Julio  Cesar  en  el  año  695  de 
la  fundación  de  Roma  contra  el  funcionario  público  que  por  dádivas  se 
dejaba  corromper  para  cumplir  ó  no  cumplir  sus  deberes  (3).  La  pena 
con  que  se  castigaba  á  los  delincuentes  era  estraordinaria  con  arreglo 
k  la  calidad  y  á  las  circunstancias  del  delito ,  siendo  ya  la  del  cuadru- 
plo (4) ,  ya  la  de  destierro ,  ya  la  de  muerte  (5). 

Lex  Julia  de  annoná. — Incierto  es  si  debe  atribuirse  esta  ley  á  Julio 
Cesar  ó  á  Augusto.  Bajo  la  palabra  annoná  compréndese  toda  clase  de 
subsistencias.  Con  la  pena  de  veinte  áureos  son  castigados  los  manejos 
y  las  coaliciones  de  los  que  se  proponen  impedir  las  llegadas  de  las  sub- 
sistencias, ó  hacer  alzar  sus  precios  (6). 

Lex  Julia  de  reiiduis. — La  misma  duda  ocurre  respecto  del  origen 
de  esta  ley  que  del  de  la  anterior.  Por  ella  se  castiga  á  los  que  inde- 
bidamente retienen  caudales  públicos ,  ó  los  convierten  en  uso  propio, 
ó  no  los  emplean  en  aquel  para  que  se  los  dieron  (7).  El  condenado  por 
esta  ley  dehíe  ser  castigado  con  la  tercera  parte  mas  de  la  cantidad  que 
retiene  (8). 


12  Sed  de  publicis  judiciis  h»c  ex- 
possuímus,  ut  vobis  possibile  sil, 
summó  dígito  et  quasi  per  indicem 
ea  teligisse.  Alioqmn  diligentior 
eorum  scientia  vobis  ex  latioribns 
Digestorum  seu  Pandectarum  líbris, 
De6propiti6,  adventura  est. 


Hemos  espuesto  lo  que  procede  It 
acerca  de  los  juicios  públicos,  para 
daros  solamente  una  ligera  idea  de 
ellos.  En  los  libros  mas  eslensos  del 
Digesto  y  las  Pandectas ,  podréis  con 
ayuda  de  Dios  adquirir  mayores  y 
mas  profundos  conocimientos. 


(<)  Til.  XIV,  lib.  XLVm  del  Dig. 

(3)  gg  inicial  y  I ,  ley  única  del  mismo  titulo  v  libro. 

(3)  Til.  XI,  lib.  XLVIll  del  Dig. 

(4)  Leyes  1  y  6,  lii.  XXVII,  lib.  IX  del  Cód. 

(5)  g.  I,  ley  3,  til.  XX.  lib.  XLVIll  del  Dig. 

(6)  Ley  2,  lit.  XII  del  mismo  libro. 

(7)  Ley  S;  y  gg-  3  y  4,  ley  4,  lil.  XIII  del  mismo  libro. 

(8)  g.'s,  ley  4  del  mismo  litulo  y  libro. 
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Imposible  es  enumerar  aquí  las  diferencias  qae  separan  nuestro  de- 
recho'penal  del  de  tos  romanos ,  siguiendo  el  método  adoptado  en  e( 
resto  de  la  obra.  El  derecho  penal ,  que  es  sin  duda  la  parte  de  la  legis- 
lación mas  progresiva  y  variable,  no  reconoce  en  nuestros  días  como 
base  al  derecho  romano ,  como  lo  reconoce  el  civil ;  muy  al  contrarío, 
los  adelantos  de  la  civilización ,  la  suavidad  de  las  costumbres ,  las  di- 
versas necesidades  de  las  sociedades  modernas  y  las  ideas  dominantes, 
han  sustituido  á  los  antiguos  principios  otros  mas  en  armonía  con  la 
época  en  que  vivimos  ;  ha  cesado  la  crueldad  de  las  antiguas  penas ;  se 
han  distinguido  los  diferentes  grados  de  culpabilidad,  desde  que  el 
hombre  medita  un  detito  hasta  que  lo  consuma ;  no  se  confunde  á  los 
autores  con  los  cómplices  y  con  los  encubridores ;  se  ha  aumentado  el 
catálogo  de  los  hechos  punibles  y  el  de  tas  penas;  se  ha  tomado  la  fijeza 
como  base  de  la  ley,  y  el  arbitrio  prudente  del  juez  como  su  comple- 
mento ;  no  se  ha  abandonado  al  interés  privado  la  persecución  de  los 
delitos,  si  bien  tampoco  se  ha  negado  al  que  ha  sido  victima  del  crimen 
pedir  la  reparación  civil  y  la  criminal  de  su  agravio:  en  una  palabra, 
es  tan'  diferente  bajo  todos  aspectos  nuestro  derecho  penal  moderno 
del  de  los  romanos ,  que  seria  necesario  un  trabajo  voluminoso  que  no 
cabe  en  los  límites  de  esta  obra. 


Institutionum  compositarum  per 
Tribonianum ,  vírum  magnifícum 
magistrum,  et  exqusBStorem  sacri 
patatii,  et  Tbeophitum  et  Dorotheum, 
viros  ilustres ,  antecessores ,  expli- 
cit  líber  quartus. 


Concluye  el  libro  coarto  de  lis 
Instituciones  compuestas  por  Tribo- 
niano ,  varón  magnifico ,  gefe  y  ex- 
cuestor  del  palacio  imperial,  y  por 
Teófilo  y  Doroteo,  varones  ilustres 
y  profesores  de  derecho. 


FIN. 
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